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Это цифровая коиия книги, хранящейся для потомков на библиотечных полках, прежде чем ее отсканировали сотрудники 
комиании Соо§1е в рамках проекта, цель которого - сделать книги со всего мира доступными через Интернет. 

Прогало достаточно много времени для того, чтобы срок действия авторских прав на эту книгу истек, и она перешла в свободный 
доступ. Книга переходит в свободный доступ, если на нее не были поданы авторские права или срок действия авторских прав 
истек. Переход книги в свободный доступ в разных странах осугцествляется по-разному. Книги, перешедшие в свободный доступ, 
это наш ключ к прошлому, к богатствам истории и культуры, а такж:е к знаниям, которые часто трудно найти. 

В этом файле сохранятся все пометки, примечания п другие записи, сугцествуюгцие в оригинальном издании, как напоминание 
о том долгом пути, который книга прошла от издателя до библиотеки и в конечном итоге до Вас. 

Правила использовапия 

Компания Соо§1е гордится тем, что сотрудничает с библиотеками, чтобы перевести книги, перешедшие в свободный доступ, в 
цифровой формат и сделать их широкодоступными. Книги, перешедшие в свободный доступ, иринадлеж:ат обгцеству, а мы лишь 
хранители этого достояния. Тем не менее, эти книги достаточно дорого стоят, поэтому, чтобы и в дальнейшем предоставлять 
этот ресурс, мы предприняли некоторые действия, иредотврагцающие коммерческое использование книг, в том числе установив 
технические ограничения на автоматические запросы. 

Мы такясе просим Вас о следуюгцем. 

• Не используйте файлы в коммерческих целях. 

Мы разработали программу Поиск книг Ооо§1е для всех пользователей, поэтому используйте эти файлы только в личных, 
некоммерческих целях. 

• Не отправляйте автоматические запросы. 

Не отправляйте в систему Соо§1е автоматические запросы любого вида. Если Вы занимаетесь изучением систем машинного 
перевода, оптического распознавания символов пли других областей, где доступ к большому количеству текста моясет 
оказаться полезным, свяясптесь с нами. Для этих целей мы рекомендуем использовать материалы, перешедшие в свободный 
доступ. 

• Не удаляйте атрибуты Соо§1е. 

В каясдом файле есть "водяной знак" Соо§1е. Он позволяет пользователям узнать об этом проекте и помогает им найти 
дополнительные материалы при помогцп программы Попек книг Ооо§1е. Не удаляйте его. 

• Делайте это законно. 

Независимо от того, что Вы используйте, не забудьте проверить законность своих действий, за которые Вы несете полную 
ответственность. Не думайте, что если книга перешла в свободный доступ в США, то ее на этом основании могут 
использовать читатели из других стран. Условия для перехода книги в свободный доступ в разных странах различны, 
поэтому нет единых правил, иозволяюгцих определить, моясно ли в определенном случае использовать определенную 
книгу. Не думайте, что если книга появилась в Поиске книг Соо§1е, то ее моясно использовать как угодно и где угодно. 
Наказание за нарушение авторских прав моясет быть очень серьезным. 

О программе Поиск кпиг Соо§1е 

Миссия Соо§1е состоит в том, чтобы организовать мировую информацию и сделать ее всесторонне доступной и полезной. 
Программа Поиск книг Соо§1е помогает пользователям найти книги со всего мира, а авторам и издателям - новых читателей. 



Полнотекстовый поиск по этой книге моясно выполнить на странице ]1"Ь"Ьр: //Ъоокз.§оо§1е.сот/ 
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ОТЪ РЕДАКЦ1И «БИБЛЮТЕКИ ДЛЯ САМО- 
ОБРАЗОВ АН1Я » . 

Въ посл-Ьдыхе годы въ русскомъ обществ-Ь зам±' 
чается несомн']Ьнное усиленхе интереса къ само- 
образовашю. Оживленхе издательской деятельности, 
устройство въ провинщи курсовъ и публичныхъ 
лекц1Й, появлен1е въ Москв* и Петербург* кружковъ 
спещалистовъ, ставящихъ своей задачей помощь 
самообразовашю, — все это д-Ьлаетъ очевиднымъ, что 
потребность въ серьезномъ чтен1и сознается у насъ 
все бол^е и бол^Ье широкими общественными кру- 
гами. Къ сожал^Ьшю, популяризащя знашй, необхо- 
димыхъ для всякаго образованнаго человека, далеко 
не идетъ вровень съ этимъ быстрымъ усиленхемъ 
спроса на чтеше со стороны жаждущей просв-Ьще- 
Н1Я публики. Оригинальныхъ популяризаторовъ у 
насъ еще слишкомъ мало, а выборъ переводныхъ 
произведен1Й далеко не всегда д1Ьлается лицами, 
которыя бы соединяли въ себ* пониман1е потреб- 
ностей современнаго русскаго читателя съ хорошимъ 
знан1емъ иностранной популярной литературы. Отъ 
этого на нйшемъ книжномъ рынк^ такъ часто по- 
являются книги, нужныя только тЬмъ, кто могъ бы 
прочесть ихъ и въ иностранномъ подлиннике; и на- 
оборотъ, многихъ книгъ, которыя были бы нужны 
всякому образованному человеку, на русскомъ языке 
не существуетъ. Въ результат*, одинаково страдаютъ 
и интересы издателей, и интересы читающей пу- 
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блики. Не находя въ современной популярной лите- 
ратур'Ь того, что имъ нужно, тЬ и другхе приб-Ьгають, 
наконецъ, къ помощи старыхъ любимцевъ русской 
интеллигенц1и. Перепечатка въ посл-Ьдихе годы мно- 
гихъ издашй шестидесятыхъ годовъ безспорно 
свид^тельствуетъ какъ объ увеличеши запроса на 
самообразовательное чтеше со стороны читателей, 
такъ и о недостатке на русскомъ язык^ произве- 
дешй новейшей популярной литературы, которыя 
могли бы удовлетворить этому запросу. 

Въ самое последнее время, однако, въ издатель- 
ское д*ло начинаетъ заметно проникать свежая 
струя. Старыя и вновь возникаюпця фирмы прини- 
маются за издан1е ц^лаго ряда серхй популярныхъ 
книгъ для чтен1я и самообразовашя. Къ этого рода 
сер1ямъ принадлежитъ и «Библ10тека для самообра- 
зовашя». Но среди другихъ по добныхъ издашй она 
предполагаетъ занять свое особое м^Ьсто, въ связи 
съ той спец1альной ц^лью, которую она пресл*- 
дуетъ. Эту ц±лъу долженствующую сообщить всЬмъ 
томикамъ «Библ10теки для самообразовашя» н^Ько- 
торое внутреннее единство, редакцхя считаетъ нуж- 
нымъ особенно подчеркнуть. 

«Библ1отека для самообразовашя» находится въ 
самой тЬсной связи съ московской «Комиссхей по 
организащи домашняго чтешя», начавшей свою дея- 
тельность при «Учебномъ отдел* Общества распро- 
странешя техническихъ знашй» въ 1895 г. Редак- 
торы «Библ1отеки для самообразовашя» все состоятъ 
членами Комисс1и и принимаютъ участхе въ руковод- 
стве домашнимъ чтен1емъ по различнымъ отделамъ 
издаваемыхъ Комисс1ей систематическихъ программъ. 

Составляя эти программы, Комисс1я, какъ видно 
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изъ ея проспекта, им']Ьла въ виду соединить обще- 
доступность чтешя съ его серьезностью и основа- 
тельностью. Съ этой 1гклью въ каждой программ* 
указанъ тотъ необходимый мипимумъ познашй, безъ 
усвоешя котораго ознакомлеше съ соотв^тствую- 
щимъ отд^Ьломъ науки не можетъ считаться сколько- 
нибудь основательнымъ. Всгь книги, необходимыя 
для прхобр'Ьтешя такого мини1||[ума познан1Й, ука- 
заны на русскомъ языкгЬу и почти вс* он* доста- 
вляются читателямъ Комиссхей на льготныхъ усло- 
В1яхъ (см. Правила для сношен1я съ Комиссхей, 
перепечатанныя въ конц* настоящаго тома). Отно- 
сительно способа усвоен1я ^сеобходимыхъ пособхй 
даны въ программахъ ближайш1я указашя; по'всЬмъ 
почти отд*ламъ къ программамъ присоединены про- 
верочные вопросы. ВсЬ указашя Комисс1и дела- 
ются такъ, чтобы ими могли воспользоваться лица 
трехъ категорш: 1) лица, вовсе не имевшхя возмож- 
ности ирхобр-Ьсти правильнаго средняго образованхя, 
но бол*е или м^н^е привыкш1я читать серьезныя 
книги популярно -научнаго содержашя; 2) лица, 
ОКОНЧИВШ1Я курсъ средней школы, но не получивш1я 
высшаго образовашя, и 3) лица, окончивш1я высшую 
школу, которыя пожелали бы съ помощью Комисс1и 
освежить забытыя знатя, пополнить пробелы или 
ирхобр^сти новыя св^д^шя въ незнакомыхъ имъ 
отд*лахъ наукъ. При составлеши программъ, Ко- 
МИСС1Я им*ла въ виду некоторый средн1Й уро- 
вень читателей; этотъ средн1Й уровень характери- 
зуется въ глазахъ Комисс1и не столько количествомъ 
прхобретенныхъ св-Ьденхй, сколько известной при- 
вычкой къ серьезному чтешю. УвгЬнье читать серьез- 
ную книгу есть необходимое условхе успешности 
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самоо6разован1я. Къ сожал'1;н1Ю, это уменье принад- 
лежитъ къ числу навыковъ, которые трудно пере- 
дать съ помощью однихъ письменныхъ сношешй. 
Комисс1и поневол* приходится предполагать, что у 
ея читателей этотъ навыкъ уже составленъ. 

Содержаше книжекъ, издаваемыхъ въ «БиблхотекЬ 
для самообразовашя», находится въ прямой зави- 
симости отъ нам'Ьченныхъ Комисс1ей 1г1Ьлей, какъ 
он* характеризованы въ приведенныхъ выдержкахъ 
изъ ея проспекта. Редакцхя «Библ10теки для само- 
образован1я» предполагаетъ вводить въ свою серхю 
только так1я книги, каждая изъ которыхъ давала бы 
необходимый минимумъ познашй, безъ усвоен1я кото- 
раго ознакомлен1е съ соотв^тствующимъ отд-Ьломъ 
науки не можетъ считаться сколько-нибудь основа- 
тельнымъ. Другими словами, «Библ10тека для само- 
образован1я» будетъ состоять изъ ряда пособхй, при- 
знанныхъ Комисс1ей «необходимыми» для усвоешя 
ея систематическихъ программъ, но не существовав- 
шихъ до сихъ поръ въ русской популярной литерату- 
ре или же вышедшихъ изъ продажи, а также издан- 
ныхъ въ неудовлетворительномъ перевод*. Съ подоб- 
ными проб'Ьлами постоянно принуждена считаться 
всякая программа дла самообразовашя; и ч±ыъ она 
общ^е и энциклопедичн^^е, тЬмъ проб^ловъ оказы- 
вается больше, и тЬмъ необходивгЬе становится со- 
здать литературу, спещально приспособленную для 
самообразовательцыхъ ц^лей, какъ ихъ ставить та 
или другая программа. Англхйсшя и американсюя 
общества сод*йств1я самообразовашю уже стали на 
этотъ путь — создашя спецхально-приспособленныхъ 
къ программамъ пособхй. Подобную же попытку 
предполагаютъ сделать и редакторы «Библхотеки для 
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самообразован1я ». Въ тЬхъ случаяхъ, когда въ загра- 
ничной популярной литератур'Ь имеются вполн* 
ПОДХОДЯЩ1Я сочинен1я, редакц1я будетъ переводить 
ихъ или переиздавать уже переведенныя книги; 
если же подходящихъ пособхй не ивгЬется, редакц1я 
будетъ издавать сборники, хрестомат1и, компиляц1и 
или оригинальныя произведешя, приспособленныя 
къ ея программамъ. Такимъ образомъ, руководи- 
тели «домашняго чтен1я» и ихъ читатели не будутъ 
зависать отъ случайнаго наличнаго состава попу- 
лярной литературы, иьг]Ьющейся на русскомъ языю]Ь, 
а читающая публика вообще получитъ рядъ обще- 
доступныхъ руководствъ по всЬмъ отраслямъ обще* 
образовательныхъ знашй. 

Благодаря сод*йств1ю издательской фирмы И. Д. 
Сытина, редакщя илгЬетъ возможность придать книж- 
камъ «Библ1отеки для самообразовашя» вн-Ьшихй 
видь, соотв*тствующ1Й европейскимъ издан1ямъ это- 
го рода, не поднимая въ то же время 1г1Ьньт издатя 
выше обыкновенной. Небольшой форматъ и проч- 
ный переплетъ должны отвечать назначешю «Би- 
бл10теки для самообразовашя», ц'кпь которой — дать 
рядъ основныхъ пособ1Й, предназначенныхъ для 
постояннаго употреблешя. 



ПРЕДИСЛ0В1Е. 

Предлагаемая книга проф. Геттингенскаго уни- 
верситета Фердинанда Регельсбергера составляетъ не- 
большую часть перваго тома обширнаго руководства, 
посвященнаго авторомъ изложешю общаго граждан- 
скаго права, д^йствующаго въ Германш ^). Она 
трактуетъ общ1е вопросы права и представляетъ 
вполн* законченный очеркъ изучен1я ихъ. 

Среди руководствъ по гражданскому праву книга 
проф. Регельсбергера въ той части, которая содержитъ 
общее учете о прав* и является нын^Ь въ русскомъ 
перевод*, отличается очень важными достоинствами. 
Въ ней читатель найдетъ не сухой элементарный 
учебникъ^ а изложеше современнаго состояшя раз- 
работки общихъ вопросовъ о прав*. Въ простой и 
ясной форм*, свободной отъ реторическихъ укра- 
шешй, авторъ вполн* объективно излагаетъ и раз- 
бираетъ самые сложные и запутанные вопросы 
юриспруденщи, каковы, напр., вопросы о природ* 
права, объ отлич1и его отъ нравственности и род- 
ственныхъ ему явлен1Й, о такъ называемомъ есте- 
ственномъ и положительномъ прав*, о юридическихъ 
нормахъ и ихъ отличительныхъ признакахъ и проч. 
Онъ не навязываегь читателю личныхъ субъектив- 

') Руководство проф. Регельсбергера {Рап(1еШ71,189д г.). вхо- 
дить въ сер1ю трудовъ, и'|даваемыхъ проф Биндянгомъ подъ 
общимъ назван1смь сНатШисИ Цег (1еи1.<сиеп 11ес111н\\188еп8с11а11». 
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ныхъ взглядовъ, но, ограничивая, по возможности, 
свою задачу подведенхемъ итоговъ ученой работы, 
подвергаетъ глубокому анализу и безпристрастной, 
спокойной и всесторонней оц'Ьнк'Ь результаты изсл*- 
дован1Й своихъ предшествонниковъ. Авторъ всегда 
внимательно взв-Ьшиваеть практичесюя посл'Ьдствхя 
теоретическихъ построенхй и оц^ниваетъ ихъ съ 
точки зр'Ьшя общественнаго интереса и: требованхй 
д-Ьйствительной жизни, при чемъ аргументацхя его 
отличается разносторонностью и уб-Ьдительностью. 
Врагъ абстрактныхъ спекулящй, проф. Регельсбер- 
геръ постоянно остается на почв-Ь конкретныхъ 
явлен1Й д^Ьйствительной жизни — даже и тогда, когда 
ему приходится разъяснять таше абстрактные во- 
просы, какъ, напр., понят1е права въ субъективномъ 
смысл-Ь. 

Не можемъ, однако, скрыть, что для начинающаго 
предлагаемая книга, быть-можетъ, представить н*- 
которыя трудности въ виду того, что предметъ ея 
освещается примерами, заимствованными, главнымъ 
образомъ, изъ системы римскаго права. Но эти 
трудности — неизб'Ьжныя и легко преодолимыя. 

Желая сделать книгу доступной и пригодной для 
возможно бол'Ье разнообразнаго круга читателей, 
мы сохранили въ неприкосновенности и весь такъ 
называемый ученый аппаратъ ея — прим']Ьчан1я и 
ссылки литературнаго характера. Поэтому переводъ 
можетъ вполн^Ь зам'Ьнить собою соотв'Ьтствующую 
часть оригинала. 
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УЧЕН1Е О ПРАВ* И ПРАВАХЪ ВООБЩЕ. 



I. Осиовныя понят1я. 
§ 1. 

1. П0НЯТ1Е ПРАВА *). 

Вс'Ь права въ своей совокупности покоятся на 
почв'Ь права. Это значить, что когда кому-либо при- 
надлежать по праву изв-Ьстимя полномоч1я (право 
вь субьективномь смысл*), онъ им'Ьеть эти полно- 
М0Ч1Я вь силу признан1я ихь вь д^йствующихь по- 
ложен1Яхъ права (право вь обьективномь смысл*). 
Поэтому, учен1Ю о правахь должно предшествовать 
изсл*доваше о существ* права вь обьективномь 



•) Выяснен1е понятая права составляетъ общую задачу фило- 
софовъ и юристовъ. Сл*дств1емъ ихъ совместной работы явилось 
необыкновенное богатство литературы по данному вопросу. Зд^Ьсь 
надо указать: а) изъ трудовъ по философ1и права на Кши, МеЫ- 
рЬу818сЬе АпГап^з^гйпДо йег ЕесМ81еЪге, Е1111е11ип5. ^кЫе, ОгткИа^е йез 
Ка1штесЫ8 пасЬ Рпп21р1еп йег ^188еп8сЬаЛ81еЬгв 1. Наир18Шск. Неде1у 
(лгип^ишеп (1ег РЬНозорЪхе ёсз КесЫ^, Е1п1е11ип^. 81аЫу Ъ\% РЬПо8орЬ1е 
(1е8 КесМз В(1. II, АЬ^. 1, ВисЬ 2. ТгепйеТепЬигу, Nа^и^гесМ аиГ йеш 
1)гит1е йег Е1Ь1к § 45 — 51; Ьазвощ ЕесЫзрЪйоборЫе § 3, 5 и сл*д. 
Н']^сколько ц^нныхъ зам^токъ у ВйтеИщ Ве(1еп ип<1 АиГ8&12е, имен- 
но II, стр. 317 — 349; Ь) изъ трудовъ чисто-юридическихъ: ВгегИпд, 
Хиг КгШк йег ^иг18Н8сЬеп ОгипйЬе^пйе I (1877) П (1883); 1Ьегшд, 2^еск 
1ш КесЫ I Кар. VIII (1 АиП. 1887, 2 АиЯ. 1884); Г//Оп,ЕесМ8погтипа 
8иЪ^ек^^те8 ДесЫ (1878); 1)аАп, Вхе Ует1твй1тВ,есЪ%{1В72);Л.Мегке1) 
^ш•^8^^8сЬв Епсуккриахе § 1 — 80 (1886) и въ 5 АиПа^е тов НоШепй^г^» 
ЕпсуЫорМгё стр. б — 44 

Учен!е о правЬ. 1 



смысл*, о возникновенш, прекращен1и, видахъ и при- 
м'Ьнеши положешй права. 

Это учеше, какъ равно и изсл'Ьдованхе о суще- 
ств'Ь правь, вовсе не является исключительнымъ до- 
стояшемъ такъ называемаго пандектнаго права; оно 
принадлежитъ общему ученхю о прав'Ь. Но такъ 
какъ посл-Ьдияя дисциплина пока еще не заняла 
въ юридическомъ образоваши того твердаго поло- 
жен1я, какое было бы желательно, то указаннымъ 
общимъ ученхямъ отводятъ обыкновенно бол'Ье или 
мен'Ье значительное м-Ьсто въ изложеши пандектна- 
го права. Этимъ обусловливается конечно, односто- 
роннее осв'Ьщете ученхй, при изложеши которыхъ 
особенное внимаше обращается на явлен1я граждан- 
скаго права. 

I. Все право существу етъ для людей и черезъ лю- 
дей. Поэтому, надо отправляться отъ существа чело- 
в'Ька, для того, чтобы проникнуть въ существо права. 

Среди различныхъ точекъ зр'Ьнхя, съ которыхъ 
челов'Ькъ служитъ предметомъ научнаго изсл^Ьдова- 
Н1я, есть одна, разсматривающая людей въ разнооб- 
разныхъ соединен1яхъ ихъ между собою, въ обще- 
ствахъ. Уже съ рожденхемъ челов'Ькъ вступаетъ въ 
кругъ семьи, становится членомъ народа и государ- 
ства, общины, религхознаго союза и т. д. Эти и дру- 
Г1я соединен1я поднимаютъ человека на высшую 
степень бьтя и д^Ьлаютъ для него возможнымъ раз- 
витхё его духовнаго и моральнаго существа. Ппиз 
110то пиИиз Ьото. 

Совм'Ьстная жизнь требуетъ порядка. Жизнью 
обусловливается проявленхе воли во вн'Ьшнемъ м1- 
р'Ь. Ежедневно и ежечасно мы вступаемъ въ отно- 
шен1я другъ съ другомъ. Каждый долженъ жертво- 
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вать долею своей естественной свободы для того, 
тгобы друг1е могли существовать рядомъ и наравн'Ь 
съ нимъ. Если общество хочетъ преусхгЬвать и про- 
стирать на всЬхъ свое покровительство и поощреше, 
каждый долженъ предоставить въ его распоряженхе 
долю своихъ силъ. Разграничеше отдЬльныхъ сферъ 
и соединен1е отд^Ьльныхъ силъ для созданхя прочна- 
го общественнаго ц-Ьлаго составляешь задачу руко- 
водящей власти. 

Отыскан1е границы, которую никому не сл-Ьдуетъ 
переходить въ своей д^Ьятельности при соввгЬстной 
жизни съ другими, не можетъ быть предоставлено 
усмотр'Ьнш и доброй вол^Ь отд'Ьльныхъ лицъ. Со- 
вм-Ьстная жизнь обусловлена нормами, требующими 
себ* повиновенгя, независимо отъ взглядовъ отд^ль- 
ныхъ лицъ на то, насколько эти нормы справе- 
дливы и целесообразны, причемъ он* должны быть 
снабжены и силой принудительнаго исполнен1я. 
Короче говоря: нормы должны быть установлены 
(положительны) и ивгЬть принудительную силу. 

Этотъ установленный обязательный порядокъ вну- 
три общественнаго союза, образовавшагося всл^Ьд- 
ствхе гЬхъ или другихъ причинъ, есть правовой по- 
рядокъ или право (въ объективномъ смысл'Ь). 

Такимъ образомъ, въ прав^Ь д^йствуютъ совм^Ьстно 
принципъ порядка и принципъ свободы. Для водво- 
рен1я въ обществ^Ь порядка право подчиняетъ волю 
отд^Ьльныхъ лицъ твердымъ нормамъ. Зато и от- 
д^^ьнымъ лицамъ оно предоставляетъ и обезпечи- 
ваетъ внутри изв^стныхъ границъ свободную дея- 
тельность воли. 

Правовой порядокъ, однако, не только господ- 
ству етъ и принуждаетъ, но также учитъ и воспиты- 
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йаё'П». От. выступаетъ не какъ сл*пой рокъ: своимц 
предписан1ями онъ говорить съ челов^^комъ и, про- 
ждо всего, хочегь направить поведен1о человека. 
Лишь тамъ, гд* ему отказываютъ въ повиноввн1и, 
онъ пускаетъ въ ходъ средства своей власти '). 

II. Право установлено для людей, оно и коренит- 
ся не ви1Ь челов^Ьчества. Правовой порядокъ есть 
произведенхе челов^ческаго духа, — не отд*льнаго 
челов'Ька, а общества, — не общества всЬхъ людей, а 
значитольныхъ союзовъ, на которые расчленяется 
человечество, и бол*е всего — народа и государства. 
Право есть продуктъ заложеннаго въ людей нрав- 
ственнаго побужденхя къ порядку въ совм^Ьстной 
жизни и образующагося въ обществ* разумнаго по- 
нимашя жизненныхъ отношенхй, моральной, эконо- 
мической и соцхальной ц'Ьли этихъ отношешй; право 
есть разумно-нравственное регулироваше обществен- 
ной жизни. Въ зависимости права отъ свойства жиз- 
ненныхъ отношен1Й и въ отражен1и посл-Ьднихъ въ 
сознаши народа и времени лежитъ объяснеше исто- 
рической и нащональной условности права. 

Правовой порядокъ опред^Ьляется интересами ц*ла- 
го: поддержаше и совершенствованхе общества, 1ПСо1и- 
т18 (1У1ит соп^ипс1^о, служитъ ему ц*лью. Но ц*лое 
состоитъ изъ живыхъ членовъ, членами же являются 
отдельные люди и подчиненные союзы людей. Что- 
бы ц*лое преуспевало, членамъ должна быть предо- 
ставлена такая м^ра свободы, какая требуется для 
развит1я индивидуальной жизни. Отыскан1е пра- 
вильнаго пути между обоими противоположными на- 



*) о томъ мирномъ вл1ян1я, которое право производить въ епо- 
койномъ еостояюи, учить НатаскеГу1п{егтНопаХе8 Рпта1гесМ, стр. 
15, в А, Метке!, 1тШ. ЕпсукЬр. § 22— 59. Ср. также ниже § 27 II. 



правяен1ямИу — изъ которыхъ одно можеть быть на- 
звано индивиду алиетическимъ, а другое — еоща^и- 
стичее1№мъ, — при выработ1гЬ общественнаго етроя 
жизненныхъ отношешй, составляетъ трудную задачу 
правообразовашя. 

III. Быраженгями: «правовой порядокъ > и «право > 
мы обозначаемъ то власть, устанавливающую поря- 
докъ, то самый установленный порядокъ, Сущест- 
вуетъ правовой порядокъ въ субъективномъ и объ- 
ективномъ смысл'Ь. Въ видахъ установленхя по^ 
рядка власть издаетъ цредписашя, для охранения 
которыхъ въ крайнемъ случа* ей служить С1>ед- 
ствомъ принуждете. Эти предписан1я коренят- 
ся въ прав']Ь и создаютъ право, почетлу и называюпр- 
ся предписашями права (КесЫзу^тзсЬгШсп); они 
установлены правомъ и устанавливаютъ право, на- 
зываясь, поэтому, и положен1ями права (КесЫззаЧге); 
они указываютъ на м^Ьру и ц'Ьль поведен1я челов^Ька, 
почему называются также нормами права и юридиче- 
скими правилами. Эти предписанхя, положешя, нор- 
мы, правила образу ютъ право въ объекшивпомъ смысль, 
.IV. Ц^лое, равно какъ и отд^Ьльные члены пра- 
воваго союза, нуждаются для удовлетворенхя сво- 
ихъ жизненныхъ интересовъ въ обезпечен1и вла- 
сти надъ предметами вн'Ьшняго мхра, людьми и 
вещами. Объективное право опред^Ьляетъ условЬ:^ 
при которыхъ оно признаетъ и защищаетъ подоб- 
ную власть, Съ наступленхемъ этихъ условхй возни- 
каютъ признанныя и защищенныя правомъ сферы 
власти. Эти сферы мы называемъ также правомъ, 
обозначая однимъ и т15мъ же словомъ какъ правило, 
такъ и то, что установлено правиломъ (напр. право 
прохода, )и8 сипсИ а^спс!! рег Гипйит). Право въ т^- 
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комъ смысл* всегда им'Ьетъ непосредственное отно- 
шеше къ данному субъекту, который является но- 
сителемъ его; отсюда — получается п2}аво вь субъектив' 
номъ смыслт, 

Такъ какъ сфера власти, признаваемая за управо- 
моченнымъ, лежитъ внутри общественнаго ц'Ьлаго, 
то правомочхе одного вызываетъ ограничен1е и обя- 
занности на сторон* другихъ. Тотъ же самый ис- 
точникъ, который производить право, производить 
и юридическ1я обязанности. 

Предписаше права, правомоч1е, юридическая обя- 
занность стоять вь гЬсной связи между собою. Пер- 
вое образуетъ объективную, посл*дн1я — субъектив- 
ную сторону ц*лаго понят1я о прав*. Ни одна и'гь 
нихь не можеть существовать безь другихъ. 

§2. 

2. Право, нравственность, нравы *). 

Не одно только право ставить человеку требова- 
Н1Я относительно его поведен1я; то же самое д*ла- 
ють нравственность и общественные нравы. Рядомь 
сь законами права существують законы нравствен- 
ности и нравовь. 

Вс* три вида законовь направляютъ волю чело- 
века, говорять о томь, что должно д*латься (8о1- 



•) ТисЫа, 1п8Ш. I § 7 и Уог1. § 20; 8гаН1, КесЫбрЬПоз. П ЛЬ*. 1 
ВисЬ 2 Кар. 1; ТгеЫеипЪигд, Ка^иггесЫ § 14, 15, 45, 46; НаХзсЬпсг 
вег1с11188аа1 XXI. Стр. 31 и ел. ВгегИпд, КгШк йег ^ипзизсЬеп (}гит1- 
Ье^гШе I. Стр. 168 и ел.; 1Негтд, Бег 2луеск 1т КесЫ П. А. Метке! , 
1иг181. Епсук!. § 68—80. Хорош1й обзоръ теорШ объ отношеи1и пра- 
ва и морали даетъ Ьаззощ 8у81ет дег ЕесЫзрЬаоз. § 1 Ашп 1, § 13 
Ашп. 7. Сюда же относитея ЛйтеИщ Не(1еп гшс1 АиГ831ге 1. Стр. 
62—87, II Стр. 317—849. 
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1ви); ВС* они им'Ьютъ своимъ предположешемъ спо- 
собность человека къ самоопред^лешю подъ вл1ЯН1- 
емъ соображенш разума и всЬ они доступны пару- 
шешю. Въ этомъ заключается отличхе ихъ отъ такъ 
называемаго закона природы, подъ которымъ ра- 
зумеется лишь наблюденная необходимая связь 
между изв']Ьстными явлен1ями, а вовсе не какая-либо 
законная м^ра воли. 

ВсЬ три указанные выше вида законовъ пред- 
став ляютъ собою продукты челов^ческаго общества, 
хотя они и не всегда исходятъ изъ однихъ и гЬхъ 
же круговъ его и отличаются другъ отъ друга фор- 
мой, въ которой возникаютъ. Поэтому всЬ три на- 
ходятся подъ вл1ян1емъ д^Ьлен1я человечества на на- 
щональные, государственные и религхозные союзы 
и подчиняются колебашямъ во времени. На низ- 
шихъ ступеняхъ развитхя они еще нераздельны; но 
процессъ обособлешя ихъ другъ отъ друга совер- 
шается у однихъ народовъ быстрее (напр. у ри- 
млянъ), у другихъ — медленнее. 

Право, нравственность и нравы имеютъ общую 
конечную цель — моральное совершенствованхе^ чело- 
века; но разрешаютъ они эту задачу различными 
путями и различными средствами. 

I. Предписан1я нравственности действуютъ, преж- 
де всего определяющимъ образомъ на нравственное 
настроеше человека (Се81П11ип§), и только посред- 
ственно — на его волю. Оттого, исполненхе этихъ 
предписанш возможно лишь настолько, насколько оно 
вытекаетъ изъ внутренняго удовлетворенхя, испыты- 
ваемаго человекомъ, когда онъ делаетъ добро. Внеш- 
няя сторона человеческаго поведешя не вавешивает- 
ся на весахъ нравственности; благодеяше можетъ 
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быть нравстзеннымъ или н*ть, въ зависинвсти оть 
того, ч']^11ъ оно вызвано: любовью ли къ ближнему 
или своекорыстными видами. 

Для права нравственное настроеше не безразлич- 
но, но не кипеть р']Ьшающаго значешя. Право до- 
вольствуется и тЬмъ, если вн^^шнее поведенхе чело- 
в^^ка соотв^тствуеть его требован1ямъ. Лишь тамъ, 
гд^Ь н^Ьтъ такого соотв*тств1я, предметомъ юридиче- 
ской охгЬнки можетъ стать и нравственное настрое- 
ше, какъ это им*етъ м*сто, всего чаще,въ уголовновгь 
прав']^. Поэтому, съ вел^^нхями права вполн']^ совм']^- 
стимо внЬшнее принуждеше, которое противоречить 
предписашямъ нравственности: вынужденное испол- 
неше обязанности утрачиваетъ нравственную хгЬну. 
Поэтому, съ правомъ можетъ быть соввгЬстимо и то, 
что отвергается нравственностью: пои отпо, диой 
1»*се1, Ьопо81ига С81. Кто усматриваетъ въ этомъ несо- 
вершенство права, тотъ заб]^1ваетъ различхе его зада- 
чи оть задачи нравственности. Право не одно им^еть 
въ виду вести людей къ высшей ступени бьтя; 
оправданный въ судилищ* права не можетъ еще 
считаться свободнымъ отъ всякаго другаго суда. 

Однако, отношенхе между правомъ и нравствен- 
ностью, по существу, заключается въ ихъ само- 
стоятельности другъ отъ друга, но не противопо- 
ложности. То, что противно праву, можетъ быть 
оправдано нравственностью лишь тогда, когда право 
впадаетъ въ опасныя заблуждешя (революц1я про- 
тивъ существенныхъ злоупотреблен1Й правомъ), рав- 
но какъ и то, что преступаетъ правила нравствен- 
ности, никогда не должно служить содержанхемъ для 
лредписашя права. 

Даже больше. Право и нравственность призваны 
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поддерживать другъ друга. Тамъ, гд* порываются 
связи правоваго порядка, настуиаетъ нравственное 
занустЬще. И наоборотъ, право, которому не при- 
ходили бы на помощь силы нравственности, напрас- 
но пыталось бы поддержать себя средствами одного 
только принужден1я *). < Когда правовой законъ не 
проникаетъ въ сознанхе гражданъ и не черпаетъ от- 
туда своихъ силъ, онъ дряхл^етъ, какъ дерево, ко- 
торое лишилось соковъ» (Тгеп(1е1епЬиг§). Во всЬхъ 
своихъ отд'Ьлахъ, въ публичномъ и гражданскомъ 
прав*, въ семейномъ и имущественномъ, право про- 
никнуто нравственными началами, не переходя, одна- 
ко, въ кругъ предписашй нравственности *). 

Самыя границы между об-Ьими областями посто- 
янно изменяются. То, что еще вчера было простымъ 
требовашемъ морали, сегодня можетъ стать на сте- 
пень юридической обязанности (напр. страховаше 
рабочихъ отъ несчастныхъ случаевъ хозяевами фа- 
брикъ), и наоборотъ (напр. отм'Ьна наказашй за 
самоуправство при осуществленш своего права). 

II. Ближе къ предписан1ямъ права, ч-Ьмъ къ пред- 
писанхямъ нравственности, стоять нравы (вхНе), т. е. 
правила приличхя, в'Ьжливости, вн^шнихъ сношенхй 
людей другъ съ другомъ. Подобно первымъ, эти 



*) Фихте (ЪЧМе, Nа^иг^есЬ^ § 4), силу и слабость котораго со- 
ставляютъ односторонность пониман1я и слгЬлость заключенШ, 
пришелъ къ следующему сомнительному положен1ю: «Право 
должно силой добиваться своего прнзнан1я, хотя бы ни одинъ 
человг^Ькъ не им'^Ьлъ нам^^реи1я подчиняться добровольно его пред- 
писан1ямъ... Физическая сила — и только она — даетъ ему (праву) 
санкц1ю въ этой области . 

3) Сюда относится прекрасное выражензе Папишана въ Ь 15 
ее сопсис. 1П81;, 28, 7: ^иае 1ас1а 1ае(1ип1 р1е1а1ет еххвИтаНопет теге- 
си11(]1ат повЬ-ат с1 и! ^епегаШег д1хрп*т, со11|га Ъопоз тогея йип*, пес 
Гасеге воз ро88е сге(1еп11ит ез!. 
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правила основаны на вн'Ьшнемъ установленш; поэто- 
му, даже нормально воспитанный и развитой чело- 
в'Ькъ можетъ вступить въ противор'Ьч1е съ ними, чтб 
невозможно въ отношен1и требоватй нравственно- 
сти. Подобно же первымъ, эти правила им-Ьють 
тгЬлью внешнее состоян1е, поведенхе человека въ 
обществ*. Поэтому, ихъ природ* не противор'Ьчитъ 
и внешнее принужден1е. Впрочемъ, они не распола- 
гаютъ такими сильными средствами принуждешя, 
какими обладаютъ предписан1я права; въ существен- 
Иомъ, д*йств1е ихъ ограничено санкщей, лежащей 
въ общественномъ мн*н1и и въ общественной само- 
помощи (прекращен1е сношенш и т. д.). Для нра- 
вовъ этого достаточно, такъ какъ защит* ихъ вве- 
ряется поведен1е, имеющее несравненно мен*е важ- 
ности для совместной жизни людей, ч^мъ т* жизнен- 
ные интересы общества, которыхъ охранеше соста- 
вляетъ задачу права. Во всякомъ случа*, между нра- 
вами и правомъ существуютъ разнообразнМшхя точ- 
ки соприкосновен1я. Такъ, нарушеше установленнаго 
нравами уважешя, наприм'Ьръ, къ женщинамъ, счи- 
тается обидой, преследуемой правомъ •). 

Ш. Служить ли принужденхе необходимымъ мо- 
ментомъ предписашя права, это — спорный во- 
просъ какъ среди философовъ такъ и юристовъ. Въ 
сущности, различхе мнешй сводится здесь къ неточ- 
ной постановке вопроса. Если принужденхе понимать 
въ широкомъ смысле, какъ исключеше свободнаго 
усмотрешя, то оно не чуждо и предписашямъ нрав- 
ственности, такъ какъ моя совесть и все, что опре- 
деляетъ ее, также принуждаетъ меня действовать 

*) У1Г^1пез арреИаге, а(18ес1;ап... а(1\'егйи8 Ъопо8 тогез 1т1и8 скНаЬ'.ч 
Т. 15 § 2, 5, 6, 15 — 23 с1е 11уиг. 47, 10. . 
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такъ, а не иначе. Вопросъ можеть заключаться, по- 
этому, лишь въ сл^Ьдующемъ: ограничивается ли 
область права только гЬми вел*н1ями, притязан1ями 
и обязанностями, противъ нарушешя которыхъ д^Ьй- 
ствуетъ вн^Ьшне-организованное принужденхе, судъ и 
власть, исполняющая суд€>бные приговоры, короче 
судебное принужден1е? На поставленный такимъ 
образомъ вопросъ надо отв-Ьчать отрицательно. Су- 
дебное принужден1е можеть быть чуждо не только 
отд^Ьльнымъ пре7щисан1ямъ права, — каково, напр., 
предписаше объ обязанности монарха соблюдать го- 
сударственную конституц1Ю, — оно чуждо и целому 
отделу права, именно — международному праву *). 
Это — мен^Ье совершенныя положешя и отд^Ьлы правам 
но они стоять не вн* права ^). Юридически органи- 
зованное принужденхе является, поэтому, лишь обык- 
новеннымь спутникомь предписашй права, болЬе 
высокой степенью ихь обезпеченности,^ кь которой 
стремятся даже самыя несовершенныя права. 

§ 3. 

3. Право и справедливость *). 
Въ отдЬльномъ человек*, какъ и въ совокупности 
людей, образующихь правовое общенхе, рядомь съ 



*) НоИгеп^ог^, НапдЬ. а. ТШкеггесЫз I § 21, 22. 

') Для международнаго права это положен1е н-Ькоторыми оспа- 
ривается, напр. Ъавзоп, КесЫ;8рЫ1о8. § 36 А. 2. Также КйтеИп, II, 
стр. 324 называетъ его С1гЬшетемъ права и нравовъ. 

•) ТН61, 'ЕЫаЫи^ § 38. 40; ТгешЫепЬпгд, Ха1иггесЫ § 83; ЬеШ, 
С1тШ8и8сЬе 81ис11еп НеЛ IV стр. 190 и ел., 209 исл*д.; Тйеппг^г, 2угеск 
I; 1*(а1Л^ шьй Но/'тапп^ Коттеп<:аг I стр. 206 и сл*д., Ехкигве I стр. 
350—53; ЕйтеИп, Кейеп ипЛ АиГза^ге II стр. 176—202; Л. МегЫ, Епсу- 
ЫорйсИе § 24—41 и въ НоШе'п^ог^з ЕпсукХорабхе б Айв. стр. 13 и 
сл-Ьд., 22 и сл*д.; 11ЬЬе1оЫе, ПеЪег КесЫ ип(1 ВПИ^кеН 1887 (ЗаттТип? 
лу188еп8сЬ. ТоНгЛ^е топ Т1гсЬо\^ ип(1 НоИгепйогй N. Р. 2, 8ег1е Не(1 16). 
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сознашемъ о д^Ьйетвующемъ прав'Ь, живеть чувство 
удовлетворенхя или неудовлетворешя, вызываемее 
практичеекимъ д'Ьйствхемъ права, суждеше о целесо- 
образности и польз'Ь отдЬльнаго положен1я права и 
его прим-Ьнешл. М'йриломъ служить при этомъ чув- 
ство правосуд1я ((1. ОсШЫ ч1ег ОегссЬИбкеН), заим- 
ствующее свое содержанхе изъ господствующихъ 
нраветвенныхъ воззр^нхй, изъ соображешй о сущ- 
ности и потребностяхъ отд^льныхъ жизненныхъ от- 
ношешй и интересе ц'Ьлаго. Поэтому, наше чувство 
правосуд1я опред^Ьляется въ значительной м-Ьр* на- 
шимъ понимашемъ целесообразности, но не исклю- 
чительно имъ. Рабство въ С^в. Америк* уничтоже- 
но не потому, что возникла уверенность въ ого 
нецелесообразности, а потому, что сложилось убежде- 
ше въ несоответств1и его человеческому достоин- 
ству *). 

Для утверждешя жизни целаго чувство правосу- 
д1я требуетъ отъ права решительныхъ меръ, иду- 
щихъ далее интересовъ отдЬльныхъ лицъ; но, вме- 
сте съ темъ, оно требуетъ пощады и поощренхя 
индивиду альнаго — внимашя къ темъ особенностямъ, 
которыя выступаютъ въ отдЬльныхъ явлен1яхъ. 

Чувство правосуд1Я во второмъ направлеши со- 
впадаетъ съ чувствомъ справедливости ((1. Ос{иЫ (1ег 
В11118ке11ч Этой справедливости отвечаетъ такое об- 



Объ ае^^^^^а8 у римляпъ: Л1Ьес]Л^ 1)1е 81о11ип5 (1ег гОш. Аецш1а8 гь 
ТЬеопе (1е8 СагИгесЫз 1834; Пгегтд, Ос184 § 29; Уо1'у(, Ые ЬсЪге тот 
,|г18 па1ига1е аециит е! Ъопиш ип(1 тотзиз депИит (1ег 1Штег I стр. 11 и 
ел.; НШеЪгст^^ОевсЫсЫе ипй 8у81ега йет иесЫв-мпй ВЫяиукШеивсЪлН 
§ 150—152. 

*) Что ц'Ьлесообразность и справедливость не покрыкаютоя вза- 
имно, но и не противор-Ьчагь, — это интересно нзлагаетъ Мегке! 
указ. соч. 1. с. 
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оужденхе каждаго отд'Ьльнаго отношен! я, которое со- 
отв'Ьтствуетъ своеобразной природ11 посл'Ьдняго, при 
чемъ всегда ивгЬется въ виду мягкость, пощада, гу- 
манность *). Суровыхъ наказашй противъ героевъ 
динамита требуетъ наше чувство правосудхя, а не 
справедливости. Напротивъ, намъ кажется несправед- 
ливымъ, когда опекаемый, предоставленный чужиыь 
заботаьгь, подвергается такимъ же убыточнымъ по- 
сл'Ьдствхямъ оть юридической сделки, какъ и лицо, 
которое можетъ само блюсти свои юридичесше инте- 
ресы. Правосудхе и справедливость являются, поэто- 
му, нравственными маспггабами, которые мы при- 
м']^няемъ къ положен1ямъ права и судебнымъ при- 
говорамъ. 

Всякое положительное право стремится стать въ 
соглас1е съ господствующими представлен1ями о пра- 
восуд1и и справедливости. Это в^Ьрно не только для 
развитаго права, но и для права народовъ, пережи- 
вающихъ юношеск1Й возрастъ. Но то, что дошло 
изъ ранней эпохи, поздн^Ьйшему времени предста- 
вляется во многомъ строгимъ, лишеннымъ гибкости^ 
неумолимымъ (с11гсс1ит, 81пс1ит, азрсгиш), подле- 
жащимъ перед*лк* въ мягкое, умеренное, справед- 
ливое (тИе, тос1ега1иш. ае^иит). Жизненныя отно- 
шен1я подвержены постояннымъ изм'Ьненхямъ, равно 
какъ и наши сужден1я о ц^Ьли и услов1Яхъ усп'Ьш- 
наго развит1я этихъ отношенхй. 

То обстоятельство, что право и справедливость 
нер'Ьдко расходятся, что р'Ьшенхе несомн'Ьнно пра- 



«) На этомъ настаиваетъ ]гЬрно, хотя и односторонне, Iл^8^у 
указ. соч. стр. 190. Поэтому съ ае^^1шп чередуется слово Ьнтапнт 
1.3 ее оШс10 ргае1. 1, 14 124 ае сепзШ. рег 18, 5 1.86 (84 де ЬегеЛ. 1п- 
ьШ. 28,5 Ь 51 § 1 ее в(1е1. 46,1 и др. 
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вильное (8итшипг1 шз) можетъ заключать въ соб-Ь 
парушен1в чувства правосуд1я (зитта 1П)ипа) '), — 
находить соб* объяснен1е въ двухъ порядка хъ 
явлен1Й. 

Во-первыхъ, положешя права обладаютъ ббльшимъ 
упорствомъ и постоянствомъ, ч']Ьмъ жизненныя от- 
ношен1я и сужден1я людей объ этихъ посл'Ьднихъ. 
Разладъ между состоян1емъ права въ данное время 
и чувствомъ правосуд1я, господствующимъ въ данный 
моментъ, долженъ перейти прежде въ сознан1е людей, 
чтобы потомъ уже побудить къ д^Ьятельности власть, 
создающую право; ч-Ьмъ меньшей поворотливостью 
отличается при этомъ органъ, творящш право, тЬмъ 
дольше просуществуеть указанный разладъ. Въ Рим* 
въ теченхе стол'Ьт1Й преторскхй эдиктъ былъ всегда 
наготов*]^ дать выраженхе изменяющимся правовымъ 
уб-Ьждетямъ въ новыхъ положенхяхъ права; а когда 
заглохъ этогь органъ, У1Уа уох рориН, юриспруден- 
Ц1Я посредственно и непосредственно повела разви- 
Т1е права дал-Ье, въ дух* справедливости (аедиНаз). 
Этому постоянному развит1Ю, неустанно и неизмен- 
но отвечавшему запросамъ изменчивой жизни и воз- 
зрен1ямъ даннаго времени, римское право обязано 
въ значительной степени своимъ совершенствомъ. Въ 
этомъ смысле, справедливость является выражен1емъ 
наростающаго и добивающагося признатя права, 
въ противоположность, стеснительному для перерос- 
шаго его общества, отжившему праву, шз 81пс1ит. 

Во-вторыхъ, указанный разладъ имеетъ свое осно- 
ваше и въ логической природе права. Для того чтобы 
господствовать надъ общественной жизнью въ ея не- 

^^ Заере ешга ассИН, и1 ^Ш8 1иге с1у1И 4епеа4иг, зеЛ ^шциит зИ еиш 
хиШт соп(1етпап. Оа1 IV 116. 
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обозримомъ и недоступномъ предвид^Ьн^ю разнообра- 
з1и, положительное право вынуждено для своихъ пред- 
лнсан1Й брать изъ явлен1Й жизни лишь изв'Ьстные, бо- 
л^е или мен^Ье правильно повторяющхеся признаки 
и ставить ихъ условхемъ правовыхъ посл'Ьдствхй, ве- 
л-Ьнхй, запретовъ или полномоч1й. Въ преобладаю- 
щемъ большинстве, наши положен1я права прхуро- 
чены лишь къ такому общему составу явлешй (§ 22). 
Назначен1Ю положенш права соотв'Ьтствуетъ регу- 
лирован1е гЬхъ событ1й, въ которыхъ выражается 
предполагаемый ими общ1й составь фактовъ при от- 
сутств1и элементовъ всякаго инаго фактическаго со- 
става. Что касается деталей и фактическихъ осо- 
бенностей, сопровождающихъ отдельное явленхе, то 
он-Ь остаются безъ внимашя. Короче, право обоб- 
щаетъ и должно обобщать *). 

Въ этомъ, до изв'Ьстной степени, находить удовле- 
творенхе и наше чувство правосудхя. Безжалостное 
неравенство, существующее въ природ*, получаетъ 
въ прав* некоторое смягченхе, когда, наприм^ръ, в^З'Ь 
люди объявляются правоспособными, — больные и здо- 
ровые, старые и малые, б-Ьдные и богатые, знатные 
и незнатные. Но мы перестаемь находить удовле- 
1^орен1е въ однообразномь подчинен1и общему пра- 
вилу, когда въ отд^льномь случа'Ь встр'Ьчаются ташя 
особенности, которыя не значатъ ничего на чангЬ 
в'Ьсовъ обобщающаго положешя права, но говорять 
нашему чувству достаточно сильно, для того, чтобы 
подчинеше этихь особенностей одному общему пра- 
вилу представилось намь жестокостью. Конечно, кто 
об-Ьщалъ, тотъ должень и заплатить. Ну, а тотъ, кто 



*) Ь 3—6 (1в 1е21Ь. 1,3 Р1а1о, Ро1и1си8 294. 
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об'Ьщалъ въ виду займа, котораго онъ никогда не 
получалъ? 

Противор'Ьчхе между однообразнымъ 11рим']Ьнен1- 
емъ юридическаго правила и справедливостью, — про- 
тивор'Ьч1е, которое вполн'Ь никогда не можетъ быть 
устранено, — положительное право старается, по 
крайней м'Ьр'Ь, смягчить разнообразными м'крами: 

1. Оно возводить фактичесшя особенности н*ко- 
торыхъ юридическихъ отношен1й на степень пред- 
положен1Й для особыхъ юридическихъ посл'Ьдствш; 
напр.,8е. Массс1оп1апит, Л'^е11е:апит, Ьепсйстит Й1У1- 
810П18, ехсерИо (1о11; 

2. Оно отказывается отъ точнаго опред^Ьлешя 
юридическихъ посл'Ьдствхй въ самой норм* права 
и предоставляегь это опред*лен1е для отд-Ьльныхъ 
случаевъ судебному усмотр'Ьшю; таково, напр., Ьо- 
пас Яйс! зи(11С1ит (^иап1иш ае^и^и8 теНиз ез! К"» Л'' 
(1аге или ^ш(^^и^(1 К'" А*' (1аге ?асеге орог1е1 сх Й11о 
Ьопа), рамки наказашй въ систем* уголовныхъ каръ, 
асГю иуипзгит ае811та1 На ^). 

3. Оно предоставляегь изв*стнымъ органамъ (су- 
дь*, глав* государства) власть — исключать данный 
случай изъ-подъ д*йств1я юридическаго правила, впол- 
н* или отчасти (гсзШиио 1П 1п1е§гит въ граждан- 
скомъ, помилован1е въ уголовномъ прав*) **). 



*) Т.оОшг Зеи^^еН, ХТеЪег псЫегИсЬез Егтебвеп 1880 (ректорская 
р'Ьчь въ Гиссен^). Объ о^йаит шсИсхз въ Ъопае ЙЦе! ^и(^^сшт у Ьепе1, 
Ехсер11опеп. Стр. 80 и ел. Еще дальше шло усмотр*ше магистра- 
та, отправлявшаго судебный функц1и, въ случаяхъ 1еге8 1трег- 
1ес1ае. 

•) Въ АНГЛ1И указанное въ текст* стремлеше повело къ учре- 
ждвн1ю особыхъ судовъ справедливости (ВиигкеивеепсЫаЬйГе, сош-^з 
о1 е^иИу). МйШтапщ Вег еп^ИзсЬе СхуИргогезз. Стр. 4 и ел. Впрочемъ, 
иов^Ьйшее законодательство въ отношен!й противоположен1я Сош- 
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Еще больше можеть сделать для заполнен1Я про- 
пасти, отделяющей право и справедливость, прим'Ь- 
нен1е права, надлежащимъ образомъ одухотворенное 
п стоящее одинаково далеко отъ господства буквы 
п формальной юридической логики. Судья, на основа- 
Н1И общей нормы, выраженной въ положеши права, 
создаетъ для обсуждаемаго имъ отношен1я индиви- 
дуальную норму. Этимъ предоставляется во многихъ 
случаяхъ достаточно простора для того, чтобы со- 
образовать судебное р^шеше со всФми сторонами 
даннаго отношен1я, насколько это можеть быть 
доступно для все взв'Ьшивающаго ума. Вопиз 1и(1ех 
гапе ех регзоп'з са^18^8^ие сопзШис! (Се18. Ь 38 К V. 
6.1). Конечно, приговоръ судьи не долженъ опре- 
деляться пи безотчетнымъ чувствомъ, ни излиш- 
ней снисходительностью, которая наносить обыкно- 
венно больше рань, ч^мь псц^ляеть '); онъ должень 
быть выводомь, который сд^лань изъ общаго раз- 
смотр'Ьн1я даннаго случая, — должень основываться на 
тщательной оценке всЬхь особенностей д^ла и ихь 
юридическаго значешя, на изследованхи ц^ли и свя- 
занныхт» сь этимь условШ справе дливаго порядка *). 

Справедливость не представляеть собою правоваго 
принципа, изь котораго можно было бы непосред- 
ственно выводить практическ1я положенхя права. Мы 
не можемь увеличить число натуральныхь обяза- 



топ-Ьа\чг соигкз и е^ш^у-сои^^8 уклонилось р^зко въ сторону. 8с?1Ч' 
81еГу Ые Ьйг»ег11сЬе КесЫврйе^с 1п Еп^Ыпй, стр. 9 — 13. 

') Тотъ же Се18118, которому принадлежитъ вышеприведенное 
изречете, жаловался въЬ91 § З Л'. 0. 45,1, что 1п ^ие8Нопе йе Ъопо 
е! аеяио р1е1•ит^ие виЪ аис1огНа1е Уипз заепНае регп1С108е егга1ш*. 

») ТгурЬоп. Ь31 § 1 йероз. 16,3: 1о11и8 ге1 аеяш1а1ет (8С. 1П*иетиг), 
Пиае ек отшЬиз ррг801118, ^иае пе^оНо 181о сот1*1По:г1Т11пг, 1*тр1р(иг. Пр. 
Т. и § 13 Ле геИ?. 11, 7. Рар. Т. 12 геш рпр. 8а1\'. 40, (>. 

1* 
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тельствъ, руководясь соображенхями справедливости, 
или основать осужденхе на томъ положенхи, что никто 
не долженъ обогащаться на счеть другаго. Но мы 
будемъ прим'Ьнять мног1я опред^Ьлешя права, выте- 
кающ1я изъ соображенш справедливости, въ ея ду- 
х*, если будемъ м^Ьрить получаемый результатъ па 
м'Ьрку справедливости. Этимъ осв'Ьщается, напри- 
м'Ьръ, вопросъ, им-Ьеть или н^Ьть обратное требова- 
Н1в уплаты недолжнаго своимъ условхемъ извинитель- 
ную ошибку *). 

АедиНаз была оживляющимъ элементомъ римской 
юриспруденц1и. Римсше юристы называли шз — аг8 
Ьов1 е! ао^и^у а себя — жрецами *^). Д'Ьйствительно, 
они были мастерами этого искусства, истинными 
жрецами ае^и^^а8 и, поэтому, до сихъ поръ служатъ 
намъ образцами. 

§*■ 

4. Положительное право и естественное 
ПРАВО *). 

Положетя права им-Ьють задачей обезпечить за 
жизненными отношен1ями людей вн]Ьшн1я услов1я ихъ 
усп'Ьшнаго развит1я. Поэтому, содержаше каждаго 
положетя права опред^Ьляется, въ существенномъ, 
фактическими свойствами того типическаго жизнен- 

*) БаЛг, Апегкеппип^ § 19 (2 Аий. стр. 76); КгеШсЬтаг, 8есиш 
репзаге Стр. 24 и ел.; ЖШе, 1Ьег. ^аЬ^Ъ. V стр. 9. Другое приьгЬ- 
нен1е въ Ь 4 § 20 ех ^шЬ. саиз. та^. 4, 6. 

»о) Ь 1 рг. § 1 йе 1и8111:1а е* 1'иге 1,1. 

*) ^е^8^, На^ш-аШ гаНо ииЛ Ка1иг йег ВасЬе 1860; ^о/^5еЛ*м/>//, Нап- 
(1е18Г. 2. Аий. 1 стр. 302 и ел. (§ 34); Р/'а/^ю1^ Но[тапщ Котт. I стр. 
194 до 206; Огегке, Ка1иггесЫ ип(1 йетцзЬез КесМ 1883 (ректорская 
Р'Ьчь) и въ ЗсНшоПетз ^аЬ^Ъ., в. VII, НеЛ 4, стр. 94. Уоп йег Вескеп, 
Ваз тогЪе811тт1е КесМ 1888. (Веи^зсЬе ХеН— итк! З^геНй-агеп Ьегаиз^. топ 
НоНгепйогГ Ней 37). 
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наго отношешя, которое составляетъ предметъ юри- 
дическаго регулированхя, — экономической, этиче- 
ской, соц1альной 1гкпью этого отношен1я и, нако- 
нецъ, связью его съ жизнью общества въ ц'Ьломъ, 
куда всякое отношенхе входить въ качеств* отд^Ьль- 
наго члена. Наприм^ръ, если бы при займ^^ законъ 
устанавливалъ обязанность къ возврату его тЬми же 
денежными знаками, каше были получены должни- 
комъ, то этимъ быль бы пор'Ьзанъ жизненный нервъ 
всего правоотношен1я, основаннаго на займ±. По- 
учительный прим'Ьръ ВЛ1ЯН1Я, оказываемаго интере- 
сомъ общественнаго Ц'Ьлаго на строен1е отд^Ьльныхъ 
отношешй, и именно — въ сторону ограниченхя права, 
представляетъ также право собственности на землю. 
Можно такимъ образомъ сказать, что, до известной 
степени, въ самихъ жизненныхъ отношен1яхъ пре- 
дуказано ихъ юридическое регулирован1е. 

Къ познан1Ю услов1Й, обезпечивающихъ достиже- 
Н1е ц'Ьли права, приводит'ь разумное, тщательное 
изученхе жизненныхъ отношетй. Передъ нимъ эти 
услов1я раскрываютъ свою природу, такъ много 
прославляемую и поносимую, такъ часто отвергае- 
мую и всегда снова отыскиваемую,— природу вещей. 
Природа вещей, разумъ явленш (УсгпипЛйсг Вш§е), 
па1ига118 гаНо, идея ц'Ьли, потребность оборота, чув- 
ство права —служатъ только различными наимено- 
ван1ями одного и того же понятхя. Сама жизнь съ ея 
наслоен1ями фактовъ и потребностей поучаетъ чело- 
в'Ька, одареннаго стремленхемъ къ нравственному по- 
рядку, и указываетъ ему пути для образовашя права *). 



*) < Всякое знанхе^ всякое поннман1е есть въ изв4етной 1«11- 
р-Ь лишь истолкованхе божественной р'Ьчи, съ которой весь 
м1ръ обращается къ намъ; вещь говоритъ, самыя наглядныя до- 
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Изъ этого обильнаго источника черпаетъ и законода- 
тель. Имъ питается и объясняется и образован1е 
обычнаго права. Изъ него римсше юристы развили 
глубошя по своимъ основашямъ положенхя о го8 икН- 
са1а, возм'Ьщен1и ущерба, тога, ответственности по 
обязательствамъ и др. Изъ него, хотя и не изъ одно- 
го его, современный юристъ заимствуетъ и повыя 
нормы для р'Ьшен1Я юридическпхъ вопросовъ, не 
находящихъ себ* разр'Ьшенхя въ закон^Ь и обыча*. 
Даже по ц^лымъ отд'Ьламъ права, какъ, наприм']Ьръ, 
такъ называемому, частному международному праву 
и учешю о д^Ьйствш положенш права во времени, — 
до сихъ поръ еще отсылаютъ, въ сущности, къ это- 
му же источнику. 

Такъ какъ этотъ источникъ общедоступенъ, то 
можетъ возникнуть сл'Ьдующхй вопросъ: нужно ли 
вообще ДЛЯ р'Ьшен1Я д^Ьлъ устанавливать нормы пу- 
темъ законодательства и обычнаго права? Почему, — 
могъ^ бы сказать кто-нибудь, — намъ не удовольство- 
ваться естественнымъ правомъ, заключеннымъ въ 
жизненныхъ отношен1яхъ какъ таковыхъ? Для чего 
нужны толкователи, которые могутъ знать свое д'Ьло, 
но могутъ и не знать? — Д'Ьйствительно, этой точки 
зр'Ьн1я держалась очень почтенная въ наук^Ь права 
школа, а именно — последователи, такъ называемаго 
естественнаго права, и австршское гражданское за- 
конодательство въ § 7 ссылается, по крайней м^р*, 
въ смысл* вспомогательнаго средства, на «естествен- 
ныя основныя положен1я права >. Однако, при этомъ 
допускается двоякая ошибка. 

Положимъ, что характеръ того или другого пра- 



казательства заимствуются изъ фактовъ . (МипоЬпег) А11^ете1ие 
7.е1Ып% 1885. Хг. ЗЗС V. 4 1)ехЬг. ВсПЛаП. 



— 21 — 

воваго начала такъ определенно выраженъ въ жиз- 
ненныхъ отношен1яхъ, что /гЬло должно итти лишь 
о выяснен1н этого характера: это выяснеше все-та- 
ки будеть субъективнымъ. Никто не черпаетъ изъ 
объективнаго разума, заложеннаго въ явлен1Я, какъ 
изъ сокровища, хранимаго въ сундук^Ь; возможно 
только приближен1е къ этому разуму при посред- 
стве субъективнаго разума. Мхръ съ его фактами, 
стремлен1ями и потребностями отражается въ голо- 
вахъ отд^льныхъ лицъ весьма различно. Какая пе- 
страя масса мн^нШ царила бы въ судахъ, если бы 
посл^дихе думали произносить р^шенгя на осно- 
ван1и лишь с естественныхъ правовыхъ положен1Й»? 
Чего только подъ этой маской не проникло бы 
контрабандой въ судебныя р'Ьшен1я? Куда давалась 
бы тогда обезпеченность правовой жизни? — Всяко- 
му члену общества должна быть предоставлена воз- 
можность прочитать въ ясномъ письм* то, съ ч-Ьмъ 
ему приходится сообразовать свой повседневный 
образъ дМствхя, и осведомиться въ какихъ случа- 
яхъ онъ можетъ ожидать для себя защиты права. 
Кроме того, и законодатель на своемъ сторожевомъ 
посту, и совокупная сила, производящая обычное 
право, вникаютъ въ существо и потребности жиз- 
ненныхъ отношен1Й глубже, чемъ это можетъ сде- 
лать средн1Й человекъ. 

Но и предопределенность права природой отно- 
шешй встречается далеко не всегда въ той степени, 
которая предполагается. Некоторыя сощальныя цели 
допускаютъ для своего обезпечешя различныя сред- 
ства; но только одно изъ нихъ можетъ быть согласно 
съ правомъ. Какъ неопределенно и слабо намечаются 
иногда черты правоваго порядка въ фактнческихъ 
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отношен1яхъ! Какъ, наконецъ, придти этимъ путемъ 
къ такимъ необходимымъ институтамъ положитель- 
наго права, каковы, напр., институты давности, по- 
земельныхъ книгъ, общаго платежнаго средства (аез 
818па1ит) и др.? Было время, когда судьямъ указы- 
вали, главнымъ образомъ, на этоть источникъ для 
р-Ьшешя юридическихъ споровъ. Древне-германск1в 
шёффены д'Ьйствовали съ небольшимъ запасомъ по- 
ложительнаго права. Но обсужден1е уже н^Ьсколько 
бол'Ье сложныхъ отношен1Й стало имъ не по плечу; 
они брали нормы для ихъ разр'Ьшетя то тамъ, то 
зд*сь, пока само общество, въ поискахъ за правомъ, 
не установило его для себя. Кр'Ьпшй фундаментъ, 
въ которомъ нуждается оборотъ и его движен1е, 
можетъ быть данъ только установленнымъ (поло- 
жительнымъ) правомъ, — затверд^Ьеть ли оно въ очи- 
стительномъ огн'Ь продолжительнаго и однообраз- 
наго прим^Ьнен1я или будетъ создано властнымъ по- 
вел^Ьнхемъ законодателя. Среди путаницы мн']Ьн1й, 
желан1Й, надеждъ, положительное право стоить какъ 
скала, о которую разбиваются своекорыстныя стре- 
млен1я. Допустимъ, что иногда непреклонность его 
причиняеть вредъ, что неповоротливость, съ кото- 
рою оно продолжаетъ развиваться, д-Ьйствуетъ на 
жизнь задерживающимъ образомъ: это будутъ невы- 
годы, которыми по недорогой ц'Ьн'Ь покупаются обез- 
печенность и безпарт1Йность. 

Итакъ, положительное право нормируетъ обще- 
ственную жизнь; по этому положительному праву, 
а не по естественному, судятъ преступниковъ и р'Ь- 
щаютъ процессы. Однако, не сл'Ьдуеть принижать 
значешя и естественнаго права или природы вещей. 

Прежде всего, противоположность между естествен- 
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нымъ и положительнымъ правомъ не такъ р'Ьзка, 
какъ это кажется. При той ограниченности, какая 
характеризузтъ юридическ1я нормы, въ форм-Ь какъ 
закона, такъ и обычая, сравнительно съ разнообра- 
31емъ оборота, приходится часто привлекать къ р'Ь- 
шен1ю юридическихъ вопросовъ нормы, которыя заг 
ключаютъ въ себ'Ь мало элементовъ положительнаго 
права и гЬмъ больше заимствуются изъ природы ве- 
щей. Таковы именно нормы, выработываемыя при 
помощи высшихъ принциповъ права. Поэтому, не 
безъ основашя возникаетъ сомн^нхе и въ томъ, можно 
ли вообще относить ташя нормы къ области положи- 
тельнаго права *). Дал-Ье, постоянно развивающееся 
въ мыслящемъ челов^Ьчеств^Ь представленхе о справе- 
дливомъ и ц-Ьлесообразномъ порядк^Ь жизненныхъ 
отношен1Й вызываеть стремленхе къ дальн1Ьйшему 
развитхю положительнаго права, къ поддержашю со- 
отв^Ьтств1Я его съ потребностями юридической жизни 
каждаго даннаго момента этой жизни. 



*) См. ОоЫвсЪтсИ въ цит. соч. Эти нормы представляются 
ему хотя и объективными, это вовн'Ь данное право, но не по- 
ложительными, такъ какъ он* покоятся не на акт* воли пра- 
воваго общешя. Ср., однако, ВагЛп\п*ш\. Рта1г. 2 Аий. I. Стр. 113 
и ниже § 38 въ конц^^. Въ другомъ смысл* высказывается ВаЬг 
1Тг*ЬеПе дез ЕехсЬз^епсЫз, стр. 10 и ел., о положительномъ прав*. 
. Онъ разум-Ьегь подъ нимъ лишь одну составную часть действу- 
ющего права, и именно т^', которая стоить въ противоположен!и 
съ юридическими правилами, обязанными своимъ возникнове- 
н!емъ процессу научнаго мышлен1я, — съ такъ наз. научнымъ 
правомъ (\\'188еп8сЬаШ1с11е8 Кес1й). ВаЬг им*етъ при этомъ въ виду 
Согри8 Уип8. Практическое значен1е этого различ1я заключается, 
будто бы, въ томъ, что прим*нен!е права поставлено въ гораздо 
бо.ч'Ье свободное положен1е относительно научнаго права и столь- 
ко же управомочено, сколько и обязано, продолжать процессъ 
научнаго мышлен1я, обращая добытыя юридическ1я идеи на 
службу нашимъ жизненнымъ отношен1ямъ. 
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§5. 

5. Правоотношен1Е п правовой инстптутъ *). 

I. Путемъ свободной д^Ьятельности, какъ равно п 
черезъ посредство событШ, независпмыхъ огь его 
воли, челов^Ькъ вступаетъ въ отношен1я съ предме- 
тами вн'Ьшняго М1ра — людьми и вещами. Прилагая 
свои силы и способности къ удовлетворен1Ю своихъ 
физическихъ и духовныхъ потребностей, онъ под- 
чйняетъ себ'Ь вещи, обязываегь лица и самъ обя- 
зывается передъ лицами. То же д'Ьлаютъ и разно- 
образные челов-Ьчесше союзы. Регулированхе и за- 
щита возникающихъ отсюда отношенхй между людь- 
ми составляетъ задачу правоваго порядка. Всл'Ьд- 
ствхе же того, что этоть посл'Ьднхй подчиняетъ своему 
господству жизненное отношенхе, указываеть усло- 
в1я для признашя его правоАгь, опред1шяетъ д^Ьй- 
ств1е этого отношен1я въ области права, — бывшее 
прежде фактическимъ отношенхе возводится въ юри- 
дическое, жизненное отношенхе— въ правоотношен1е. 
Нравоотпотеигя суть признанным об7»ектнвнымь пра- 
вомг жизненныя отношения *). 

1. Не ВС* жизненныя отношен1я, и даже не всЬ 
вн']Ьшн1я жизненныя отношен1я являются правоотно- 
шен1ями. Въ силу своей этической природы и со- 



*) >^аЛ/, КесЫврЬПозорЫе, II Вй. 1. ВисЬ 7. Кар.; Зогч'дпуу I § 4, 
5, 53; ТШу Е1п1е11ип^ § 41—43; Игегтд, (леЫ I § 3; Кеипег, Жеаеп 
1Ш(1 АНеп йег Рпуа^гесЫвуегЬННтяке, стр. 4 и ел.; А. Метке! въ 
НоИгепйогйз Епсук1ораа1е § 20. 

*) Римляне не илгЬли для правоотпошен1Я никакого подходя- 
щаго назван1я. 
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образно принадлежащей ему сфер'Ь д^Ьйствхя, объ- 
ективное право распространяеть свою власть и по- 
рядокъ, какъ равно и свою защиту, лишь на тЬ 
вн']Ьшн1я жизненныя отношен1Я, которыя заслужива- 
ють этого и нуждаются въ этомъ. 

Зтлуоюиваютъ они этого тогда, когда удовлетво- 
ряють умственнымъ инравственнымъ интересамъ лю- 
дей. Правовой порядокъ никогда не унижается до по- 
ложен1я слуги каприза или укрывателя безнравствен- 
ности; без1гЬльнымъ или нравственно непристойнымъ 
соглашен1Ямъ сторонъ онъ отказываетъ въ поддерж- 
ке *). Поэтому, наприм^ръ, къ рисковымъ договорамъ 
(игра, пари) право относится, если не вполн'Ь отри- 
цательно, то весьма сдержанно. 

Нуждаются въ защит* жизненныя отношешя на- 
столько, насколько они доступны нарушен1ю со 
стороны человека и недостаточно защищены дру- 
гой властью (морали, нравовъ). Дружба есть жи- 
зненное отношенхе, имеющее высокую нравственную 
ц-Ьну, и все-таки это не правоотношенхе; право съ 
полнымъ основаюемъ воздерживается оть вм']Ьша- 
тельства въ отношенхя супруговъ другъ къ другу 
или родителей къ д*тямъ. 

2. Право регулируеть людскхя отношен1я въ виду 
ихъ связи съ жизнью ц^лаго общества; и власть 
оно им-Ьеть только надъ людьми. Правоотношешя суть 
отношешя сосуществован1я людей. Каждое изъ нихъ 



*) Безнравственныя распоряжен1я: Ь 27 § 4 (1е рас!. 2, 14; без- 
ц^^льныя: Ь 61 еой. Ы5 рг. с1е вегу. 8, 1 Ь 38, 39 8РП. 8, 2 Ь 8 § 6 тапй. 
17, 1; прихотливый и шуточныя: Ь 22, 27 рг. йе сопШс. хпз!. 28, 7 Ы13 
§ 7 (1е \е^йИ. Т/геггпд въ своихъ ^аЬ^Ъ. ХУШ стр. 82 и ел., 91 и ел. 
К^. ХХШ Кг. 26 стр. 138, 8еи/Г,Х1Л1. 111 (К?.) КОНО. VI Кг. 48 стр. 
224: Непризнан1е сделки на разницу. 

Учев1е о прав-к. 2 



представляется сферою интересовъ и полномочхй, 
отграниченной въ пользу одного и противъ другихъ. 
Каждое правоотношеше содержигь, поэтому, отно- 
шеше управомоченнаго къ другимъ людямъ. От- 
сюда недалеко до того чтобы разсматривать право- 
отношешя, какъ урегулированныя отношенхя меж- 
ду лицами ^). И однакоже это пониманхе не подой- 
детъ къ гЬмъ отношен1ямъ, которыя содержать въ 
себ'Ь на первомъ м*стЬ отношеше отд^Ьльнаго лица 
къ предметамъ, стоящимъ вн'Ь челов^Ька, и пре- 
жде всего — къ вещи. Юридическое регулирован1е 
этихъ отношешй не исчерпывается указанхемъ того, 
чего не должны д^Ьлать друг1е; оно опред^ляетъ и 
отношеше управомоченнаго къ предмету, объемъ 
его юридической власти надъ предметомъ *). Въ такихъ 
случаяхъ есть, поэтому, достаточное основаше гово- 
рить объ юридическомъ регулирован1и отношенхя 
лица къ безличному предмету'^). 

3. Практическое значеше правоотношешй заклю- 
чается въ вытекающихъ изъ нихъ правахъ и обя- 
занностяхъ. Но существуюгь правоотношешя, изъ 
которыхъ непосредственно не вытекаетъ ни правъ ни 
обязанностей. Такъ, наприм'Ьръ, родство есть регули- 



») 8атдпу I стр. 333; ПУшйзскегЛ § 38; Nеипе^ стр. 9 и сл*д.; 
ЛйтеИщ Кейеп П стр. 343; ВгегИпд, Лету, 129 и ел.; Хеп:7, Ехсер- 
Иопеп стр. 11 и сл^^д.; Л. Метке! въ КоИгеЫот&з Епсук!. § 21; 
ОегЫапп, 1Ьег. ^а11гЬ. XXXI стр. 415 и ел. 

*) Собственникъ не можетъ произвольно сводить л*съ, не мо- 
жетъ, только ради причинен1я другимъ вреда, копать на своемъ 
участк*, отыскивая воду; управомоченный по сервитуту дол- 
женъ пользоваться своимъ правомъ, соображаясь съ интересами 
собственника и т. д.Ь9 (1е 8егг. 8, 1,Ь24 § 12 ^е дат. Ш. 39,2, Ы 
§ 12 йе а^иа е* а^. р1и7. 39, 3. 

») Съ этимъ согласенъ 1ерингъ въ своемъ ^а^Ь. X стр. 393; Лет- 
Ьшд I § 22 пр. б; КоМег ОгйпЬи^ш 2. XIV стр. 6 и ел. 
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рованное правомъ отношенхе между лицами, но само 
по себ* оно не создаетъ ни права ни обязанности. 
Т-Ьмъ не менЬе, эти правоотношешя — не вполн^Ь 
безплодны, такъ какъ едва лишь къ нимъ привсту- 
паетъ новое фактическое обстоятельство, какъ оно 
получаегь значенхе плодоноснаго зародыша, вызы- 
вающаго права и обязанности: таковы, наприм'Ьръ, 
безпомощность или смерть родственника въ отно- 
шешяхъ родства. 

П. Мы говоримъ о правоотношеши въ двоякомъ 
смысл^Ь. Когда Гай продаегь свою лошадь Семпро- 
шю за 1000 марокъ, тогда возникающее отсюда от- 
ношеше мы называемъ правоотношенхемъ и, на- 
сколько это отношенхе составляетъ предметъ юри- 
дическаго спора, — юридическимъ казусомъ (сазиз). 
Напротивъ, въ догматическомъ положеши: отноше- 
ше купли производить для продавца обязанность 
передать товаръ, то же слово означаетъ н^Ьчто дру- 
гое, а именно — отвлеченный составъ отношенхя, ко- 
торый берется изъ разсмотр'Ьшя ц*лаго ряда прак- 
тическихъ случаевъ. То — фактически осуществив- 
шееся, конкретное, это — типическое, абстрактное 
правоотношенхе. Съ тЬмъ яи±втъ д*ло судья, съ 
этимъ — законодатель и теоретикъ. 

Абстрактныя правоотношенхя въ общемъ порядк^Ь 
явлешй представляюгь собою точки покоя. Они вхо- 
дятъ членами въ общш правовой порядокъ, и по- 
добно тому, какъ этотъ посл^Ьдшй въ цЬломъ есть 
учрежден1е(ешеап81а1111сЬе Ег8сЬсшип§), то же самое 
нужно сказать и объ его отд*льныхъ членахъ. 
Разсматриваемые съ этой стороны, члены право- 
ваго порядка называются правовыми институтками. 
Въ институтахъ права мы видимъ совокупное явле- 
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ше; въ от/гЬльныхъ отношенхяхъ, напротивъ, мы оста- 
навливаемся на связи одного предмета съ другимъ; 
зд^Ьсь — больше личнаго и подвижнаго, тамъ — 
больше предметнаго и покоящагося. 

Каждое правоотношеше находить въ правовомъ 
институт^Ь соотв^Ьтствующую ему основную форму. 
Некоторые правовые институты обнимаютъ много 
абстрактныхъ правоотношенхй. Наприм^ръ, цесс1я 
заключаетъ въ себ'Ь отношенхе цедента къ цессхона- 
р1Ю, цедента къ должнику, цесс10нар1я къ должнику. 

Правовые институты суть упорядоченныя правомъ 
основныя формы, въ которыхъ вращается обществен- 
ная жизнь. Они стоять между собою въ связи: одни 
изъ нихъ являются переходной ступенью для дру- 
гихъ (наприм'Ьръ, зав^щанхе для соотв-Ьтствующаго 
ему порядка насл'Ьдованхя), другхе — родомъ, въ кото- 
рый отд^Ьльные иные институты входятъ, какъ виды. 
Изсл'Ьдоваше этой связи представляетъ намъ право 
съ его систематической стороны. 

Положешя права примыкаютъ къ правоотношен!- 
ямъ, правоотношешя собираются въ правовые инсти- 
туты, правовые институты — въ отд^Ьлы права, а от- 
делы права образуютъ въ своемъ конечномъ соеди- 
неши правовое ц'Ьлое, единство права. 

Каждый членъ этого ц-Ьлаго въ одинаковой м-Ьр* 
и обусловливаетъ другхе и обусловливается ими. По- 
этому, обзоръ ц^Ьлаго и понимаше связи членовъ 
им-Ьетъ ваяшое значеше и для уразум-Ьнхя отдЬль- 
ныхъ положен1Й права. Въ такомъ отношен1и къ 
д*лу заключается превосходство научно-образован- 
наго юриста надъ простымъ рутинеромъ. 
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§6. 

6. Субъективное право*). 

Жизненныя отношен1Я доставляють пользованхе 
жизненными благами, т. е. они доставляють то, что 
им-Ьеть для насъ хгЬну въ смысл^Ь удовлетворенхя 
потребности, интереса. Благо можеть быть матер!- 
альнымъ или моральнымъ, им^Ьющимъ денежную 
ценность или неим^Ьющимъ ея, какъ, наприм'Ьръ, сво- 
бода, честь,, принадлежность къ семейному или госу- 
дарственному союзу и т. д. Въ правоотношеши благо, 
какъ защищенное юридически, является юридиче- 
скимъ благомъ •). Естественное стремлеше оттгЬль- 
ныхъ лицъ получить ту свободу въ общественной 
жизни и привести въ д^Ьйствхе ту власть, которыя 
требуются для пользовашя жизненными благами, 
регулируется правовымъ порядкомъ. Этоть посл^д- 
нш при изв-Ьстныхъ услов1яхъ признаетъ и гаран- 
тируетъ за отд1^ьнымъ лицомъ изв-Ьстную сферу 



♦) ВЬаЫ, ВхеРЬаозорЫе Дез ЕесЬ*8, ВаП,ВисЬ2, Кар. 6 § 82; Тгеп- 
йеТечьЬигд, Ка1;иггесЫ; § 45, 86; ТНегтд, ^^ш^ Ш § 60, 61 и въ его 
^а11гЪ. X стр. 392 и ел.; ТЪоп, КесЫзпогт ипй 8иЪзес117е8 ЕесЫ; стр. 
147 и сл-Ьд. и въ 6гйпЬи18 2. VII стр. 231 и слЬд.; ВсЬеу тамъ же 
VII стр. 756 и сл*д. ; Хво?*Лаг<?, тамъ же IX стр. 1 и сл*д.; X. 8еи^ег1, 
тамъ же XII стр. 617 и сл*д.; КоЫег^тамъ же XIV стр. 1 и сл*д.; 
ВгегИпд, КгШк дег ^ш-хз*. ОгипЛЬе^пСГе II стр. 49 и сл^дГуЛ.МегТсе!, 
^ш•^8^;. ЕпсуЫорасИе § 159 — 170 и въ НоНгепй. Епсук!. 5 АиЯ. стр. 38 
и сл*д,; ЗсЫрре, Вег ВеепЙГ йез 8иЪ^ес1^VеI1 КесЫз 1887; 1^егпа12{к, 
АгсЬ. Шг бЙГепИ. ЕесЫ V стр. 232 и сл*д., появившаяся въ 1890 г. 
въ отдЬльныхъ оттискахъ. 

*) О П0НЯТ1И юридическаго блага трактуетъ ВшЛтд, Ногтеп I 
стр. 187 и ел., 2 АиЯ. стр. 388 и ел. и НавйЬисЬ I стр. 169; сюда 
же относится Ыезг^ 2. ^. 81гаС КЖ VI стр. 675 и ел. 
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свободы и власти для осуществлешя указаннаго 
пользован1я, все равно — направляется ли власть эта 
на вещь или на лицо. Такъ возникають признан- 
ные правомъ и защищенные имъ круги интересовъ 
и власти: это и будутъ права отд^Ьльныхъ лицъ, 
субъекшивиыя права. 

Для выяснешя этого труднаго и спорнаго поня- 
Т1Я надо зам-Ьтить следующее. 

1. Власть, принадлежащая лицу въ вид^Ь субъек- 
тивнаго права, всегда ивгЬетъ отношеше къ другимъ 
лицамъ (§ 5 1); право одного лица создаетъ обя- 
занность или одного или многихъ или даже 
всЬхъ лицъ и, притомъ, обязанность что-либо сд^Ь- 
лать или чего-либо не д^Ьлать. Принимая въ со- 
ображеше эту сторону вопроса, одна довольно 
распространенная теор1я усматриваетъ сущность 
субъективнаго права въ притязаши на исполнеше 
обязанности, вытекающей изъ юридической нор- 
мы^). Это можетъ быть в^Ьрно для обязательствен- 
ныхъ и н^Ькоторыхъ другихъ правъ, но не исчерпы- 
ваетъ содержан1я всЬхъ правъ. Стоить сд^Ьлать, 
наприм'Ьръ, опытъ съ описанхемъ права собственности 
или авторскаго права на основанш того только, что 
другхе должны д^Ьлать и чего они не должны д^Ьлать, 
чтобы тотчасъ же бросилась въ глаза неудовлетвори- 
тельность такого опред^Ьлен1я. 

Друг1е усматривають, напротивъ, центръ тяже- 
сти П0НЯТ1Я субъективнаго права въ дозволеши 
желать или д^Ьйствовать (\Уо11еп ойег НапйеЫйигГеп), 
обезпечиваемомъ правовымъ порядкомъ. Они опред^Ь- 



2) Тгепс1е1епЪигд, АЬгспз Тиг. ЕпсуЫор. стр. 50; ЕоЛет, Огипйги^е 
(1е8 Ка1игг. § 51; X. 8ег1^}'еН, цит. соч. 
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ляютъ субъективное право какъ предоставленное 
правовымъ порядкомъ господство воли *). Въ этомъ 
опред*лен1и в^Ьрно то, что оно признаетъ право въ 
самомъ его существ* властью. Противъ него возра- 
жали, что при такомъ пониманш субъективнаго права 
ТгЬти и душевнобольные, не им'Ьющхе способности 
къ д*йств1Ю, были бы лишены субъективныхъ 
правъ. Это возражеше неосновательно, потому что 
воля вместо управомоченнаго можетъ быть осуще- 
ствлена и другимъ лицомъ (§ 7). Т^мъ не мен^е, 
приведенное опред^леше не удовлетворительно въ 
виду его неполноты и формализма. Воля и власть, 
образующ1я содержаше субъективнаго права, суть 
не что-либо абстрактное, а прхурочены къ извест- 
ному интересу, ради обезпечешя котораго он* 
только и признаются и имъ же характери- 
зуются *). 

1ерингу принадлежитъ въ юриспруденщи за- 
слуга низведешя понятхя права изъ заоблачнаго 
пространства на реальную почву. Впрочемъ, осно- 
вательно нападая на односторонность, 1ерингъ 
самъ впалъ въ другую: по его учешю, права 
суть юридически защищенные интересы^). Слово 

') Это господствующее опред*лен1е. АгпМз § 21; Т^^сЫа § 29; 
8аV^дпу I стр. 7; М^гпйзскегд, § 37; ЛпдегТ стр. 488; ^VасН, ОгйпЬи*8 
2. VI стр. ббЗ; ЗсМоззтапп, Уег1гае стр. 244; Кгашг I стр. 192. Со- 
вершенно абстрактно КгепЛ^ § 9: «Право отд^льнаго лица (йав 
е1П2е1пе КесЫ) есть конкретное едлненхе воли государства и воли 
отд-Ьльнаго лица». Относительно 8с?трре ср. Мегке1,Ш\иеЫот&з 
ЕпсусЬ 5. А. Стр. 39. 

*) А. Мегке1у НоИг. Епсук!. 5. АиЯ. Стр. 40; ВетаШк, цит. соч. 
§ 5 и ел. Еще раньще Ковш, Н1г1Ь8 Аппа1еп 1883 § 14, защищалъ 
мысль о соединен1и моментовгь ц-Ьди и воли въ понят1и права. 

*) ве181; III § 6) прим. 445. Впрочемгь еще раньше, но, кажется, 
не обратнвъ на себя вниман1я, высказывался подобнымъ же 
образомгь ВакТу КесЫ881аа1 (1864) сгр. 52 пр. 11. 
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«интересъ» им^еть много значенхй: въ субъектив- 
номъ смысл* оно означаетъ желанхе известной вы- 
годы (Оепизв), въ объективномъ — выгоду, на кото- 
рую направляется желаше •). Если въ основу ука- 
заннаго опре/гЬленхя положить объективное значенхе 
П0НЯТ1Я интереса, то выгода будетъ 1гЬлью права и, 
какъ таковая, получить, несомн^Ьнно, большое зна- 
чеше для существа права; по (типической) хгЬли 
(экономическш доходъ оть вещи, обратное получе- 
ше ссуженной вещи, вознаграждеше за ущербъ и 
т. д.) окажется выкроеннымъ все право. Но суще- 
ство права не покрывается его хгЬлью. Существо пра- 
ва — во власти или мощи; право есть власть, напра- 
вленная на удовлетвореше признаннаго интереса ''). 
Сюда присоединяется еще следующее: субъектив- 
ное право — не единственный путь, ведущхй къ юри- 
дической защит* интересовъ. Законъ объ обязатель- 
номъ оспопрививаши защищаетъ интересъ, который 
я им^ю въ томъ, чтобы забол'1^ван1е оспой было, по 
возможности, устранено: такъ называемая, Ьех ХиНа 
де Гипд») йо1аИ защищаетъ интересъ жены, такъ на- 
зываемое, формальное право насл*дован1я въ указ- 
ныхъ доляхъ — интересъ 8ш; и одиакоже, защитЬ 
всЬхъ этихъ интересовъ не соотв^Ьтствуетъ ни одно 
субъективное право-). Тутъ и тамъ, защита осуще- 
ствляется безъ всякаго участхя лица защищаемаго. 



•) ЪеопЬагду ТггЬт. Стр. 113 пр. 3. Ср. теперь также Цьеггпд, 
Бег Ве811;2\уШе стр. 25 пр. 1 и ВтЛшд, Ногтеп 2 Аий. I стр. 356. 

') Моментъ власти (друпе говорить : воли) оттЬняютъ: Вги-т^, 
НоНгепй. ЕпсуЫор.: Ваз Ьеи*. гЬт. Рпуа1г. (§ 13); Воет, цит. соч.; А. 
Метке], }ш, ЕпсукЬ § 159 и у НоНгепйогй. § 21; ВеШет § 18ВеП. I; 
Вегпа12Ис,1щт. соч. § 12. Дал-Ье ндегъЬаЪачк^ 81аа18г. 2Аий. I стр. 63. 

») Это, впрочемъ, не ускользаетъ и отъ вниман1я 1еринга. Ср. 
06181 Ш § 61 внлчал±. 
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Но субъективное право мы им^Ьемъ лишь тогда, ко- 
гда правовой порядокъ предоставляетъ осуществленхе 
признанной имъ ц^Ьли заинтересованному лицу и ра- 
ди этого признаетъ за нимъ юридическую власть. 
Только такимъ путемъ создается отд^Ьльный кругъ 
правь, въ которомъ данное лицо является опред^Ь- 
ляющимъ элементомъ ^). 

2. Слово «право» прим^Ьняется на юридическомъ 
язык^^ и къ той области возможныхъ и дозволен- 
ныхъ д^Ьйств1Й, которыя, не принадлежа никогда 
лицу самостоятельно, являются только посл^дствхемъ 
какого-нибудь права, наприм^Ьръ: право пользованхя, 
отчуждешя, компенсац1и. Точн^Ье, это правовыя нол- 
НОМОЧ1Я '"). Права являются членами порядка жи- 

'Зненныхъ отношенш; напротивъ, полномочхясуть какъ 
бы лучеиспускан1я правь. Права можно назвать цен- 
трами полномочш, но не суммами, такь какь соб- 
ственность, отеческая власть и т. д. составляють 
единства, а не простыя наименовашя суммь*').Внро- 
чемь, о полномочш говорять и тогда, когда что- 
либо не запрещено: наприм'Ьрь, всяюй им-Ьеть полно- 
моч1е ловить бабочекь. Это — ас1е8 Ае риге ГасиНб с1 
Ае 81шр1е 1о1ёга11се французскаго права. 

3. Оть субьективныхь правь сл-Ьдуеть, дал-Ье, от- 
личать правовыя свойства субьектовь. Правоспособ- 
ность, дееспособность, способность распоряжешя — 



») ВетаиНСу цит. соч. Стр. 232 (64). 

*") Источники употребляютъ для обозначения этого понят1я то 
жевыражен1е Ш8. Оа!. I, 2,6: «из есИсепШ Ь. 1 рг. ее оШс. 1'иг 1,21 Ь4 
рг. 81 8егу. У1П{1. 8,5 и др. Кром* того, выражен1я: ро1081а8 и {аси1- 
из, ааь IV 123 Ь5 § 14 (Ь 6 § 12) с1е пс^. ее»!. 3,5 и др. 

") Ср. Вггпг, 2 АиЯ. § 64. ВМтд, Когтеп 2 АиП. I стр. 343 про- 
тивополагаетъ КесЫбЬеГидшббе и КесЬгзеелуаНеп, т. е. юридическое 
полномоч1е и юридическую власть. 
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служатъ предположеп1ями для ирхобр-Ьтешн, облада- 
шя и передачи правъ, сами, однако, столь же мало 
являются правами, какъ и ихъ фактическхя осно- 
вашя, т. е. зрелость, совершеннол'Ьтхе и т. д. **). 
См-Ьшенхе понят1Й правъ и правовыхъ свойствъ 
внесло путаницу, наприм'Ьръ въ ученхе о прим-Ьненхи 
новыхъ законовъ (§ 40). 

4. Объ отношенш права къ притязашю см. § 45. 



8 7. 

7. Субъектъ права*). 

I. Мы характеризовали субъективное право какъ 
совокупность ПОЛНОМОЧ1Й, разсчитанныхъ на обез- 
печеше какого-нибудь интереса. Иначе, это кругъ 
власти или власть, взятая въ смысл* не субъектив- 
ной способности, а объективной принадлежности 
Каждый такой кругъ власти примыкаетъ къ изве- 
стному субъекту, который и есть носитель права 
субъектъ права, управомоченный. 

Этому П0НЯТ1Ю не противор'Ьчатъ и тЬ случаи. 



»2) Римляне и зд']Ьсь употребляли слово Ш8, напр.: Ш8 зийга^и е! 
Ьопогит, соттегсшт ез* етепШ Vеп(^еI1(^^^ие 1ПУ1сет ^из, 1Лр. XIX 5; 
напротивгь: СопиЬшт ее* ихопз хиге ёисепйае ГасиНаз. Наше «пассив- 
ное избирательное право» есть способность быть избраннымъ. 
Обязательное страхованхе вгь смысле новыхъ соц!ально-полити- 
ческихъ законовъ является правовымъ свойствомъ. Возгщ КесЫ 
(1ег АгЪеиегтег81с11египе I стр. 434. 

•) Шегшд, 06181; III § 61; Веккет, ЛЬег. 1аЬгЬ. XII АЪЬ. 1 и Рапй 
§ 19 (къ этому X. Веи^Л'еН, кгН. V. 3. 8сЬг. XXIX стр. 51); Вг€г1шд, 
КгШк йег ^и^. Оги11(1Ье2г1йе II стр. 74 и ел.; А. Мегке1, зиг18*. Епсу- 
к1ораа1е § 171—190. 



— 35 — 

когда содвржащ1яся въ прав^ полномочхя осуществля- 
ются не носителемъ права, а другимъ лицомъ, — 
если, напри]^ръ, опекунъ осуществляетъ принадле- 
жащее малолетнему, въ качеств* собственника, полно- 
мочхе на отчуждеше его собственности. Во всякомъ 
случа*, осуществлеше права другимъ лицомъ, вместо 
носителя его, предполагаетъ между обоими юридиче- 
ское отношеше, установленное путемъ уполномочешя. 
Этимъ данный случай отличается отъ того, когда 
одно лицо фактически присвоиваетъ себ* возд^й- 
ствхе на объектъ права другого, и такъ какъ уполно- 
мочете не основано необходимо на актЬ воли управо- 
моченнаго лица, но можетъ исходить также и отъ 
публичной власти (должностное лицо) или непосред- 
ственно отъ закона, то признан1е правъ за недее- 
способными лицами, какъ, наприм^ръ, душевноболь- 
ными и детьми, не противоречить вовсе я установлен- 
ному выше П0НЯТ1Ю субъекта права *). Благодаря 
укреплешю правъ за недееспособными лицами, источ- 
никъ пользовашя этими правами сохраняется для нихъ 
несмотря на перемены въ лице представителей 
пользовашя. Во всякомъ случае, недееспособный или 
вовсе не можетъ иметь правъ, которыя не допуска- 
ютъ пользован1я черезъ другихъ, — каково, напри- 
меръ, политическое избирательное право, — или мо- 
жетъ обладать подобными правами только въ состоя- 
Н1И покоя, напримеръ, опекой. 

II. Вообще право признается за тЬмъ, кому при- 
надлежить защищаемый имъ интересъ. Поэтому но- 
сителемъ права и интереса служить обыкновенно 



») Такъ, право охоты иногда принадлежитъ лицу, которое не 
можетъ охотиться; монархъ естьсубъектъ судебной власти, тогда 
какъ осуществлеше ея находится исключительно въ рукахъ судовъ. 
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одинъ и тоть же субъектъ. Однако, эта связь является 
не необходимой. 

Она не порывается, но ослаб'Ьваетъ, когда осу- 
ществлете права передается другому въ его вы- 
годахъ (1п гет 8иат), такъ какъ тутъ и интересъ 
управомоченнаго находить себ'Ь удовлетворенхе. Но 
встречаются права, которыя принадлежать управо- 
моченному въ исключительномъ интересЬ другаго. 
Въ этихъ случаяхъ носителемъ права является уже 
иное лицо, ч'Ьмъ носитель интереса. Такими носи- 
телями права будутъ фидущарно управомоченныя 
или дов*ренныя лица ((Не ТгеиепЬапс1ег, 1ги81ее8). 

Ш. Въ виду изложеннаго — кажется, что наличность 
субъективнаго права необходимо предполагаеть 
наличность носителя права, и что допущеше без- 
субъектнаго субъективнаго права было бы внутрен- 
нимъ противор'Ьч1емъ. Т^мъ не менЬе, мы встр*- 
чаемъ и ташя явленхя, которыя заключаютъ въ себ* 
всЬ признаки субъективнаго права, за исключешемъ 
носителя права. Именно, положительное право счи- 
таетъ иногда правомъ состояше, наступающее по от- 
паден1и прежняго субъекта, въ ожидаши ирхобр-Ьтетя 
этого права другимъ су бъектомъ^), или даже признаеть 
возникновете подобнаго правоваго состояшя сначала 
безъ всякаго субъекта '). Если умираетъ лицо, обла- 

«) О различ1и между рабомъ, который принадлежи тъ лежачему 
наследству, и рабомъ брошеннымъ, дерелинквнрованнымь, Пом- 
ПОН1Й говорить въ Ь 36 йе вИри]. вегт. 45, 3: аНег Ьеге(111аи8 1ш*е геИ- 
ве111г... а11ег — то11т1а1е (1от1п1 (1егеИс1и8 поп ро*Р81 ай пзит ешз регИпеге, 
а ^ио геИсЬз ев*. Друг1е примеры изъ римскаго права предста- 
вляютъ собою: военный пл*нъ обладающаго имуществомъ лица 
въ Ь 1 йе сар11Т18 49, 15; по учен1ю проку леянцевъ — 1ега1ит рег 
Т1П(11са110пет, Оа! П 200. 

3) Ь 3 § 6 Ь 20 (21) § 1 (1е пе^. еев*. 3, 5 Ь 14 Н. Р. 5, 3 ЫЗ § 2 
ад 1ее. Ад. 9, 2. 
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дающее какимъ-нибудь правомъ, и у него не нахо- 
дится тотчасъ же насл'^дниковъ, то по отношен1ю къ 
внешнему М1ру въ состояши этого нрава не про- 
исходить никакой перем']Ьны. Пр1обр'Ьтен1я въ пользу 
такого насл^Ьдства, называемаго «лежачимъ» (Ьеге- 
(Шаз ]асеп8), создаютъ всЬ посл*дств1я права. Воз- 
можно даже осущвствлен1в подобныхъ правъ. 

Какъ называть эти явлешя — безсубъектными ли 
правами *) или пассивной стороною права ^), или 
объективнымъ состояшемъ права *), — это не важно. 
Суть въ томъ, что положительнымъ правомъ призна- 
ются и защищаются конкретныя сферы власти, кото- 
рыя временно не им-Ьютъ носителя. Кто думаеть 
обойти представляющееся зд^Ьсь отступленхе отъ об- 
щаго правила путемъ фикц1и субъекта тотъ впадаетъ 
въ самообманъ. Фикщя не создаетъ действительности, 
а только возв'Ьщаетъ ея отсутствхе. 

Идея безсубъектныхъ правъ покажется намъ ме- 
нЬе удивительной, если мы примемъ въ соображенхе, 
что это — промежуточныя, преходящая явлен1я, кото- 
рыя можно называть правами, ожидающими своего 
господина, — и что, дал-Ье, безъ субъекта могутъ су- 
ществовать лишь т* права, которыя содержать въ себ-Ь 
непосредственное отиошеше управомоченнаго лица 



*) \^гпс18с]1еШ, АкЫо. Стр. 237 и ел. и Рапа. § 49 пр. 2, 3. Су- 
ществуютъ ли безсубъектныя права, этотъ вопросъ въ нокЬй- 
шее вревся много обсуждался, но едва ли плодотворно, ибо въ 
сущности тутъ спорятъ о словазсъ. Ср. указанхя литературы 
у ЛУгпйзсНеЫ, § 49 пр. 3. Не сл*дуетъ замешивать сюда такъ 
наз. юридич. лица. 

*) 1Негшд 1аЬгЬ. X стр. 387 и ел* д. 

*) Веккег § 18 ВеИ. Ш въ положен1и, заслуживающемъ полна- 
го вниман1я. 
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къ предмету, стоящему вн* этого лица: право на 
свободу, честь, тЬдесную неприкосновенность и др. 
безъ субъекта немыслимо"). 

§8. 

8. Юридическая обязанность*). 

Правовой порядокъ не исчерпывается предниса- 
Н1ЯМИ о томъ, что дозволено д^Ьлать отдельному лицу 
въ общественной жизни подъ защитой права и что 
въ его д-Ьйствхяхъ можетъ сопровождаться юридиче- 
скими посл'Ьдств1ями. Этими предписан1ями правовой 
порядокъ не исчерпывается уже потому, что при со- 
здан1и круга власти для одного лица является не- 
обходимость обязать къ соответствующему поведешю 
(действ1Ю или воздержашю) всЬхъ другихъ лицъ, 
которыя привлекаются въ этотъ кругъ власти или 
могуть вторгнуться въ него. Рядомъ съ правами 
выступаютъ юридичесшя обязанности, рядомъ съ под- 
держкой воли, ея укренленхемъ — связанность воли. 

I. Юридическая обязанность или должное (8о11), 
определяемое положительнымъ правомъ, вообще яв- 
ляется лишь обратной стороною субъективнаго права. 
Праву, которое даетъ непосредственную власть надъ 
лицами, соответствуетъ обязанность последнихъ де- 
лать или не делать то, что определено правомъ. 



^) Въ бол^Ье значительномъ объеме безсубъектныя права до* 
пускаетъ такъ наз. теорхя ц^леваго ивяущества (2\уескуегт92еп8- 
1Ьеопе). 

*) ТГасЛеег, ^йги. РЕ. П § 33; ВНш, 1 АиИ. Отр. 1152 и ел., 
2 Амй. § 466; Шеггпд, 2^еск 1т КесЫ; (1 А.) I Стр. 72; ВгегИпд, КтШк 
йег 1иг. вгипйЬеепЙГе § 114 — 116, 139 и ел., А, Мегке!, ЬигвЬ. Епсу- 
к1ораШб § 165. 
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ИЛИ вбСтй Себя вообще сообразно требовашямъ уйра- 
вомоченнаго лица. За правами на безличные объекты 
стоить приказъ, обращенный ко всЬмъ другимъ 
лицамъ, о воздержаши ихъ отъ всякаго вторжешя 
въ этотъ кругъ правъ, не говоря уже о разнообраз- 
ныхъ обязанностяхъ собственника, вытекающихъ изъ 
отяошенш соседства, общественной жизни и др. 

Но не каждой юридической обязанности соотв^т- 
ствуетъ субъективное право. Г/гЬ то право, которое 
соответствовало бы опред^Ьленхю XII таблицъ — въ 
ра1го11и8 81 сИспИ Гг.ш(1от ГессгИ, зассг с81о, — или — 
фидеикоммиссу свободы? •) Какому праву соотв^т- 
ствуетъ обязанность наследодателя упомянуть въ за- 
в^щанхи о необходимыхъ наследникахъ? *) или — 
где право, вытекающее изъ обязанности государства 
по содержан1Ю публичныхъ путей сообщешя? Или 
даже — изъ обязанности главы государства по охра- 
нешю даннаго государственнаго устройства? Эти 
примеры, которые легко можно было бы умножить, 
учатъ остерегаться — подставлять субъективное право 
всюду, где имеется юридическая обязанность, или не 
признавать за подобной обязанностью, по недостатку 
противостоящаго субъективнаго права, свойствъ юри- 
дической обязанности. Юридическая обязанность или 
связанность лицъ безъ соответствующаго субъектив- 
наго права находить свое подобхе въ юридической 
связанности вещей, не покрываемой противосто- 
ящимъ ей правомоч1емъ, какъ это имеетъ место въ 
случае вещей, состоящихъ въ общемъ пользован1и. 



*) Ь 60 § 1 Н. р. 5, 3 Ь 7 с1е аппшв \с^. 33, 1 Ь 92 Де сопдхс. е* 
(1ет. 35, 1. 

*) Но/тапп, КгН. ЗЬШеп 1т Е5т. К. Огр. 197. 
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Тамъ, гд^Ь право и обязанность сооткЬтствуютъ 
другъ другу, отношеше ихъ бываетъ не всегда оди- 
наковое. Часто обязанность выступаетъ какъ сл-Ьд- 
ств1е права; но встречается также и то, что право 
является следствхемъ обязанности и последняя обра- 
зуетъ центръ тяжести: наприм'Ьръ, обязанность доста- 
влять содержаше (алименты), давать приданое '). 

П. Обязанность, подобно нраву, предполагаетъ ея 
носителя, обязаннаго. Однако, тутъ повторяется то 
же явленхе, что и при субъектЬ права, т. е. состо- 
ян1е, предполагающее носителя — субъекта, признает- 
ся за юридическое и пользуется защитой, несмотря 
на временное отсутствхе субъекта, такъ что являет- 
ся кругъ обязанностей безъ лица, обязаннаго въ 
данное время. Долгъ не прекращается, когда долж- 
никъ умираетъ и не находится немедленно на- 
сл-Ьдиика; ведете д^лъ въ интересахъ лежачаго на- 
следства создаетъ требованхе о вознагражден1и за 
издержки, хотя до изв^стнаго времени не имеется 
должника *). 

Исполнеше многихъ, но не всЬхъ юридическихъ 
обязанностей допускаетъ представительство. Въ этихъ 
пред^лахъ возможно и наложеше обязанностей на 
недееспособныхъ ^). 

Вообще право и обязанность распределяются меж- 
ду различными лицами. Но возможно и то, что 
известное право является одновременно и обязан- 
ностью ^). Мы имеемъ здесь въ виду не нравственную 



') Вгтг, цит. соч.; Мапйгу РатШепеи1еггесЫ; I, Отр. 231 и ел. 
*) Ь 24 йе поуа*. 46, 2 Ь 20 (21) § 1, 2 ае пеео!;. ^ез*. 3, 5 Ь 11 рг, 
йе ресип. соп81. 13, 5 Ь 3 рг. йе реси1. 15, 1. 
*) Ъ 3 § 4 де пе^. ее81. 3, 5. 
•) Ср. ТНоп, КесМзпогт. Стр. 126 и сл*л. 
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обязанность человека делать изъ юридической власти 
только такое и ненрем-Ьино такое употреблеше, ко- 
тораго требуетъ оправдываемый съ нравственной 
точки зр'Ьшя интересъ. Подобная обязанность су- 
ществуетъ при всЬхъ правахъ, даже при т^Ьхъ, ко- 
торыми управомоченный обладаетъ «ради самого 
себя». Но есть права, при которыхъ юридическая доз- 
воленность д^Ьйств1я возводится въ юридическую обя- 
занность, наприм'Ьръ: право отца на воспиташе д^Ьтей, 
избирательное право, принадлежащее гражданамъ го- 
сударства. Это все — так1я права, которыя предоста- 
влены управомоченному для осуществленхя не своего, 
но — по крайней м-Ьр-Ь, преимущественно, — чужаго 
интереса. Вотъ почему существу этихъ правъ не 
противоречить и угроза штрафомъ за непользова- 
Н1е ими. 

Ш. Римляне не им^ли одного общаго назвашя 
для юридической обязанности. ОЬИ^аИо обнимаетъ 
даже изъ гражданско-правовыхъ обязанностей одну 
только часть, другая — выражается словомъ оШсаит, 
которое заключаетъ въ себ'Ь этичесюй моментъ, 
выходящш за пределы права ''). Но и этимъ кругъ 
юридическихъ обязанностей не исчерпывается. Ни 
подъ оЬИрИо, ни подъ оШсхит не подойдутъ обязан- 
ности: владельца чужой вещи — выдать эту послед- 
нюю®), собственника здашя, обремененнаго серви- 



') ОШсшт агЬИп ^и^ агЪйгшт гесерИ; Ь 3 § 1 йе гесериз 4, 8, — 1и- 
1ог18 и сига1ог18 Ъ 31 § 14 йе аей. ей. 21, 1 — наследодателя въ отно- 
шенш лицъ, управомоченныхъ на получен1е законной доли въ 
наследств* Ь 2 (1е шой. 1е81:аш. б, 2, — оШс1а въ области семейственнаго 
права, о чемъ Вгт2^ и МапАгу въ ци1'. соч.; также Вггпг, Рез!- 
еаЪе Шг Папск (1887) стр. 23; Ретпгге, ЬаЪео I стр. 411, пр. 16. 

8) Съ этимъ можетъ связываться обязанность и по началамъ 
обязательственнаго права. КгтЬгь, (Не СЬИ^аИовеп 1т гот. ипё Ьеп1; 

2* 
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тутомъ опепз ГегепЛ, — исправить это здан1е ^), фиду- 
щархя — вступить въ наследство согласно 8е. Ре§а- 
81апит обязанности изъ отношен1Й сосЬдства, соб- 
ственности и т. д. *®), 



II. Объ юридическихъ иормахъ въ особенности. 

А) Основанья возникновенгя. 

§9. 

1. Овзоръ *). 

Что народы и всЬ бол-Ье или мен-Ье значительный 
и продолжающ1яся общенхя людей стоять подъ го- 



КеЬ* (1886). Стр. 37 и ел. Стоить ли обязанность владельца ока- 
зать вещь (ЕхЬхЬШоп) внЬ оЫ15а11о? Утвердительно отв*чаетъ на 
этотъ вопросъ Бринцъ, II, § 324, пр. 40 — 47. 

^*) По крайней и^р-^Ь, въ представлен1и римскихъ юристовъ. 
ЗНегшд въ своихъ ^аЬгЪ. X стр. 564 и ел. 
*") НагЫапп, <11е ОЫх^а^оп. Стр. 141 и ел. 
*) Нидо въ своевгь СхтШвизсЬе Макает Вд. IV АЬЬ. 4: «Законы — не 
единственные источники юридическихъ истинъ» (1813). 8аVгдпу, 
Уош ВегиГ тшзегег ТлИ Шг О.— ееЪипе ипй К.— ^188еп8сЬаЛ (1814. 3 Аи11. 
1840) и 8у81ет I § 7 — 11; РисЫа, Ое^оЬпЬеНвгесЫ; I, стр. 133 — 180 и 
1и8Шииопеп § 10 — 12; Е. Мегег, Ые ^сЫвЬМип^ т 81аа1 ипд К1гсЬе 
(1861); къ этому — ЕедеЫегдег, КтИ. У08сЪг. IV стр. 321 — 348 и 
ВсНеигХ, 2. I КлгсЬепгеЬ! II стр. 184 и ел., III стр. 30 и ел., 387 и 
ел.; ЛсИскез, Ше ЬеЬге топ йеп I^есЬ^;8^ие11еп (1872), сюда относится 
Вгг71г, Кг14. V.^.8сН^. XV Стр. 162 — 166; ВгегИпд, КгШк йег 1иг181. 
ОпшйЬеегШе I (1877); 1кеггпд, 2^еск ш КесЫ; I Кар. УШ; 2Ие1тшт. 
С1т. АгсЬ. ЪХУ1. Сгр. 323 — 468 (1883); Л. 8. 8сПиШе, Рпта1гесЫ; ип(1 
Рг 02688 ш Шгег ЛVесЬ8е1Ье2^еЬш1е I (1883); 8(игт, КесЬ! ипй КесЫ;8^ие11еп 
(1883); ^ег8^, ОгйкоНаивсЬе КесЫ8бе8сЫсЫ;е (1884) Стр. 479 и ел.; 
ВгпсИпд, НапйЬисЬ <1е8 81гай-есЫ8 I § 40—42; А. Мегке1, 1иг181. Епсу- 
ЫораШе § 102 — 121; Опегзг въ 1иг18118сЬе АЪЬаткИип^еп (1ег Вег1. Рак. 
Ре8*еаЬв 111г Ве8е1ег (1886) Стр. 223 — 262; ВйтеЫп, ДЬег. 1аЬгЬ. XXVII 
АЬЬ. 3 (1889); ЗсНирре, Ваз Ое^оЬпЬейзгесЬ* (1890). 
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сподствомъ нормъ, им'Ьющихъ вЕгЬшнюю обязательную 
силу, — это фактъ, не подлежащ1Й спору. Но откуда 
берутся эти нормы? Говорить, что оя± исходятъ 
отъ законодательной власти, не значить разр'Ьшить 
этотъ вопросъ. Не касаясь вовсе того, что этимъ 
утверждешемъ ставится новый вопросъ о томъ, не 
есть ли самая законодательная власть создан1е пра- 
ва, — мы всюду находимъ въ сил'Ь значительное число 
положенш права, которыхъ не создавалъ законо- 
датель и которыя никогда не доходили даже до его 
св'Ьд^Ьшя. Существуетъ, сл'Ьдовательно, не одно, а 
н'Ьсколько основанш возникновен1я юридическихъ 
нормъ. Как1я же это основан1я и им'Ьютъ ли они 
общ1Й первоисточникъ? 

I. Глубже, ч'Ьмъ это д^Ьлалось прежде, поставлен- 
ные вопросы были изсл'Ьдованы Савиньи и Пухтой. 
Ихъ взглядъ долгое время господствовалъ въ юрис- 
пруденщи и теперь еще находитъ сторонниковъ. 
Право, — учатъ они, — подобно обычаю и языку, береть 
свое начало въ духовной сил'Ь творчества народа 
Внутри народа образуется единое уб'Ьждеше о по- 
рядк'Ь совм'Ьстной жизни. Такое уб'Ьжден1е всего не- 
посредственн'Ье и неподд^Ьльн'Ье обнаруживается въ 
однообразномъ и продолжающемся бол'Ье или мен'Ье 
значительное время — образ'Ь д^Ьйств1я людей, при- 
надлежащихъ къ этому народу (обычное право), 
зат^мъ — въ деятельности законодательной власти 
(право закона), наконецъ — въ научной и практиче- 
ской обработк'Ь права (право юристовъ). Однако, обы- 
чай, законъ и юриспруденщя являются только фор- 
мами выражен1я права, которое творится въ неви- 
димой мастерской народнаго духа. 

Теор1я Савиньи и Пухты сводить правообразоваше 
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V. 

къ ботгЬе глубокому основан1Ю, ч'Ьмъ то, которое при- 
нималось до нея. Въ этомъ — ея преимущество передъ 
прежнимъ, механическимъ взглядомъ на возникнове- 
ше права. Но и она страдаеть многими недостатками. 
Прежде всего, остается необъясненнымъ право- 
образоваше внутри такихъ челов'Ьческихъ обществъ, 
которыя не им'Ьютъ подъ собою нащональной почвы: 
наприм'Ьръ, больш1я христхансюя религхозныя обще- 
Н1Я. То же нужно сказать и объ !образоваши междуна- 
роднаго права. Поэтому, сл^Ьдовало бы, по меньшей 
м'Ьр'Ь, расширить правообразующхе круги и по- 
ставить рядомъ съ народомъ и н^Ькоторыя друг1я 
общешя ^). 

Дал*е, нельзя не признать самообольщешя и въ томъ 
взгляд^Ь, что народный духъ даеть начало вполн^Ь зр'Ь- 
лымъ положенхямъ права безъ всякаго внЬшняго ихъ 
обнаружен1я. Даже у отдЬльнаго челов-Ька, по свид^Ь- 
тельству опыта, мысль получаеть твердую и устой- 
чивую форму лишь съ выраженхемъ ея въ слов-Ь или 
д^Ьйствхи, и нер'Ьдко наше выраженхе не вполн'Ь отв'Ь- 
чаетъ тому мысленному образу, которому мы стараем- 
ся дать ту или другую форму. Насколько же бол^Ье 
все это должно им-Ьть м'Ьсто при многоголовомъ круг'Ь 
лицъ, образующемъ собою народное общеше. 

Но если бы даже уб'Ьждеше и образовалось, неужели 
оно можеть само по себ'Ь сообщить силу власти 



*) Такимъ образомъ старался пополнить взглядъ исторической 
школы МедьиЬегды, КгН. V. ХзсЬг. 14 сгр. 342 и сл*д. Основа- 
тельно зам'Ёчаетъ ВгпЛгпд, НапЛЬисЬ I § 40 пр. 1, что вопросъ о 
томъ, въ какихъ кругахъ образуется право, изслЬдованъ еще не- 
достаточно. Ср., что касается обычнаго права, ОпегвЬ, цит. соч., 
стр. 231. 
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тому, что иыь признано за право? Между тЬмъ, право 
связано неразрывно съ понятхемъ власти. 

Представлеше исторической школы о правообразо- 
ваши заключаетъ въ себ-Ь преувеличеше правильной 
мысли, которая выяснится изъ посл*дующаго изло- 
жешя. 

Очень принято производить право изъ воли общест- 
веннаго союза *). Но общественный союзъ есть по- 
нят1в неопред'Ьленнов. Уже поэтому трудно судить о 
томъ, можетъ ли этотъ союзъ им-Ьть волю и им'Ьетъ ли 
онъ ее. Сомнительно также и то, чтобы д^Ьйствхе 
всЬхъ юридическихъ нормъ сводилось на акты воли: 
кто хочетъ, наприм'Ьръ, обычнаго права?') Право 
есть власть, но не всякая власть есть воля; не такова, 
наприм'Ьръ, власть обычая. 

П. Въ каждомъ ноложенхи права слЬдуетъ разли- 
чать дв'Ь стороны: оно высказываетъ что-нибудь юри- 
дическое и затЬмъ высказанное «ставить» какъ «пра- 
во» *). Первый изъ этихъ моментовъ право разд^Ьляетъ 
со всякимъ другимъ положенхемъ, им'Ьющимъ юриди- 
ческое содержаше, второй моменть свойственъ только 
праву. Изсл'Ьдовать происхождеше пол оженш права — 
значить, поэтому, разр'Ьшить два вопроса: откуда 
черпается содержаше положенш права? или, точн^Ье: 



«) Изъ новыхъ писателей см. ВгиЛгпд, НапЛЬ. § 40: «Всякое 
объективное право есть объявленная общая воля». Ег8е1е, С1т. 
АгсЬ. ЬХ1Х Стр. 289. 

») Правда, на это ВгпсИпд^цит, соч., стр. 202, 211 и ел., отвЬ- 
чаетъ: «Законодатель». Но этотъ отвгЬтъ не состоятеленъ. См. 
ниже. 

*) Подобнымъ же образомъ различаютъ ТлЬшьй, 81аа18гесЫ 1 
Аий. § 56, 2 АиП. § 54 — въ закон^Ь: содержан1е закопай приказъ; 
ВтсИпд, Напаъ. § 40: правовую мысль и правовую волю; А, Мет- 
ке! въ НоНгепдогЦб Епсук!. 5 Аий. Стр. 6 и ел. 
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откуда берется матерхалъ для содержан1я положен1Й 
права и откуда происходить ихъ обязательная сила? 
А) Ран'Ье было изложено, что фактическая особен- 
ности жизненныхъ отношенш, ихъ экономичесшя и 
нравственныя ц^Ьли, связь отд^Ьльныхъ жизненныхъ 
отношен1Й съ общимъ состоятемъ всего общества 
опредЬляютъ въ изв-Ьстной степени, — въ одномъ слу- 
ча'Ь больше, въ другомъ — меньше, — необходимыя 
или ц'Ьлесообразныя правообразовашя. Эти условхя 
правообразован1я не только представляютъ теоретиче- 
СК1Й интересъ, но соприкасаются и съ практическими 
потребностями въ упорядоченной совм'Ьстной жизни. 
Понятно поэтому, что на нихъ направлено внимаше 
всЬхъ мыслящихъ людей, различающихся въ отд^ль- 
ныхъ случаяхъ или по острот* взгляда того или друга 
го наблюдателя, или по особенностямъ общественнаго 
положенхя, которое ставитъ одного ближе къ одному 
отношен1ю, другаго — къ другому. Взгляды на право- 
вой порядокъ изв'Ьстныхъ отношенш среди членовъ 
нащональнаго, государственнаго, религ1ознаго, сощ- 
альнаго и другихъ союзовъ образуются сначала весь- 
ма различные, но постепенно одинъ взглядъ получаетъ 
преобладанхе надъ другими и становится внутри дан- 
наго союза господствующимъ, такъ что можетъ быть 
названъ взглядомъ ц^Ьлаго союза. Ч'Ьмъ жив'Ье уб^Ь- 
жден1е въ томъ, чтд именно должно быть правомЪ' 
тЬмъ легче это уб'Ьждеше переходить въ сознашс/ 
что это и есть право: такимъ образомъ возникаетъ 
правосознаше ц*лаго союза ^). 



') Этотъ ходъ развит1я представленъ хорошо у Ро81'а, Е1п1е1- 
Ьп? ш дав 81;иа1ит дег е1:Ьпо1о518с11еп Липзргиаспг. Стр. 21. Также 
ЯИеШшт, С1У. АгсЬ. ЬХУ1 Стр. 419 и сл*д., несмотря на вс* дха- 
лекгичесшя тонкости, приходить къ признан1Ю < такихъ явлен1й, 
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Сл'Ьдовательно, то, въ чемъ историческая школа 
усматриваетъ основу всего права, существуетъ въ 
д^Ьйствительности, но существуетъ не въ томъ объ- 
ем'Ь, который приписывается ему этимъ учешемъ. При- 
ступая къ упорядочен1Ю т*хъ или другихъ отношен1Й, 
законодатель не часто находитъ твердо сложившееся 
уб'Ьжденхе того ц^Ьлаго, съ которымъ ему приходится 
им'Ьть д^Ьло. Чаще всего онъ вынужденъ черпать 
непосредственно изъ того же источника, которымъ 
питается и уб'Ьжденхе этого ц'Ьлаго, а именно — 
естественныхъ требовашй жизненныхъ отношенш, къ 
которымъ присоединяется и опытъ, произведенный 
въ другихъ странахъ. 

• Но какъ бы полно ни развивалось изъ этого источ- 
ника содержаше положешй права, эти посл'Ьдн1я 
возникаютъ лишь тогда, когда ихъ содержаше снаб- 
жается обязательной силой. Отсюда вытекаетъ сл'Ь- 
дующ1Й вопросъ: 

В) Откуда получается обязательная сила поло- 
жешй права? 

1. ГлавиМшая задача государственной власти со- 
стоитъ въ установлеши и поддержанхи правоваго по- 
рядка совокупной жизни. Для разр'Ьшен1я этой задачи 
она им'Ьетъ полномоч1е — издавать общеобязательныя 
нормы. Въ этомъ состоить законодательная функщя 
государственной власти. Изв'Ьстнымъ видомъ само- 
законодательства пользуются и меньш1е, внутри госу- 
дарства заключенные общественные союзы, какъ. 



который образуются черезъ множество отд-Ьльныхъ явленШ и 
все-таки представляютъ собою н'Ьчто иное, ч1;мъ сумму этихъ от- 
д'^^льныхъ явлен1Й». Какую силу им-Ьеть соображенхе о по- 
требности порядка въ международномъ прав*, — объ этомъ см. 
НоИгепйог/Л' въ НапйЪ. де Л'оШеггесЫз I § 24. 
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наприм'Ьръ, общины. Но такое самозаконодательство 
или автоном1я всегда находится въ зависимости оть 
общаго* государственнаго законодательства и не 
можетъ действовать за указанными ему посл^Ьднимъ 
границами (§ 24). 

Особенное положеше занимаетъ законодательство 
того церковнаго общенхя, которое выходить далеко 
за предЬлы отдЬльныхъ государствъ; это — законода- 
тельство католической церкви. Оно не подчинено 
государственной власти; государство можетъ только 
для сохранешя порядка, признаняаго имъ необходи- 
мымъ въ предЬлахъ своей территор1и, запретить 
исполнен1е установленныхъ этой церковью поло- 
женш. 

2. Во всЬхъ областяхъ права мы зам'Ьчаемъ, что 
регулированхе нЬкоторыхъ отношен1й не основы- 
вается ни на какомъ сознательномъ распоряженш 
уполномоченнаго на то органа и, однакоже, по- 
читается, подобно закону, какъ въ судахъ, такъ 
и внЬ судовъ. Въ Рим^Ь до законодательства XII 
таблицъ число законовъ было крайне ничтожно; 
то же — и въ древне-германскомъ прав^. Въ обоихъ 
случаяхъ мы наблюдаемъ сл^Ьдующее: что въ опре- 
дЬленномъ кругу лицъ въ теченхе долгаго вре- 
мени и однообразно соблюдается многими въ ихъ 
образ'Ь дЬйств1Й, то становится въ воззр'Ьши чле- 
новъ этого круга обязательною нормой, какъ въ 
области нравовъ, такъ и въ области права. Туть 
действу ютъ вм-ЬстЬ: живущее въ каждомъ обществ* 
чувство необходимости изв^стнаго порядка, подра- 
жаше, и, наконецъ, идея справедливости, повелеваю- 
щая въ одинаковыхъ случаяхъ поступать одинаково. 
Такъ, безъ преднам^Ьреннаго установлешя, всл'Ьдствхе 
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одного продолжительнаго исполненхя, нормы полу- 
чають надъ волей членовъ даннаго правоваго обще- 
Н1Я власть, не уступающую тому уважешю, которымъ 
окруженъ законъ. Отдельное лицо можетъ нарушить 
эти нормы, но лишь съ такимъ же внутреннимъ про- 
тивод*йств1емъ, съ какимъ оно нарушаетъ и пред- 
писаше закопав). Принимать ли при этомъ право- 
вое общеше только за субъектъ, который вырабаты- 
ваетъ обычное право, какъ это принимаемъ мы, — 
или считать волю этого правоваго общен1я за твор- 
ческш агентъ обычнаго права, — это вопросъ психо- 
логш, не им^юпцй юридическаго значешя. 

Образоваше обычнаго права сводять иногда къ 
одобрешю его законодателемъч). Этотъ взглядъ вы- 
зываетъ значительныя сомн^Ьнхя. Прежде всего, онъ 
ведетъ къ признан1ю молчаливаго законодательства, 
такъ какъ ьшогочисленныя обычныя права сущест- 
вуютъ безъ подтверждающихъ ихъ словъ законо- 
дателя. Однако, молчаливаго законодательства ни- 
когда не было, и всего мен^Ье оно существуетъ теперь. 
Дал*е, всякое одобреше основано на акт* воли. Воля 
предполагаетъ сознаше о томъ, на что она напра- 
влена. Но бол*е ч'Ьмъ нев'Ьроятно или, по крайней 
м^Ьр'Ь, не можетъ быть доказано то, чтобы законо- 
датель им^^лъ св*д*н1я о всякомъ, — даже совершенно 
партикулярномъ — обычномъ прав*. Такимъ образомъ, 



*) ЕйтеЫп, цит. соч. стр. 247, также называетъ упражнен1е 
обычая (ГГеЬипе) соц1альной силой. Ср. также 2гШтап, цит. соч., 
стр. 469. 

') Въ прошломъ стол4т1и это учен1е господствовало. Истори- 
ческая школа отвергла его. Въ позднейшее время оно снова по- 
явилось: ВгпсИпд, На11(1Ь. А. ВЬтФ. I стр. 202, 211 и ел.; ВйтеПп, 
цит. соч. стр. 186 и ел.; посл*дн1Й оперируетъ съ необъемлемой 
волею государства. 

Учен1е о прав^Ь. *^ 
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Оодразум'Ьвавмов одобренхе при ближайшемъ рад- 
смотр'Ьн1и оказывается фикщей ^). 

3. Н'Ьтъ ничего на первый разъ бол*е страннаго, 
какъ то, что юриспруденщю причисляютъ къ источ- 
никамъ права, что рядомъ съ правомъ закона и обы- 
чая ставятъ право науки, право юристовъ ^). Юристъ- 
теоретикъ и юристъ - практикъ работаютъ, повиди- 
мому, только надъ даннымъ матерхаломъ, первый 
надъ изложенхемъ, второй надъ прим'Ьнешемъ закона 
и обычая; оба суть слуги, а не творцы права. 

Между тЬмъ бол*е тщательное наблюдете откры- 
ваетъ передъ нами иную картину. Возьмемъ при- 
лгЬръ. По имперскому закону о ростовщичестве 
24 мая 1880 г., въ ростовщичестве виновенъ тоть, кто, 
пользуясь нуждой, легкомысл1емъ или неопытностью 
другаго, выговариваетъ себе или третьему лицу за за- 
емъ или отсрочку его об^щанхе такихъ имуществен- 
ныхъ выгодъ, которыя превосходятъ обычный размерь 
процентовъ настолько, что, по обстоятельствамъ слу- 
чая, имущественныя выгоды оказываются въ рез- 
комъ несоответств1и съ оказанной услугой. Но что 
значить нужда? Только ли это опасность умереть 
съ голоду? Или также опасность потерять честь, 
напримеръ, черезъ утрату свидетельствующаго ее 
документа? Есть ли это пользоваше нуждой, если кто- 
нибудь выговариваетъ себе таше проценты, как1е 
онъ получаетъ обыкновенно въ делахъ своего про- 
мысла? Достаточно ли одного вовлечешя въ сделку 

в) ВгегИпд, КгШк I стр. 25 и ел.; 2гШта71щ цит. соч. стр. 361 
и ел. Ихъ не опровергаетъ ДйтеИп, 206, 212 и ел., 240 и сл*д. 

') Для далыгЬйшаго изложен1я ср. ВгИогс, Оевеи ип(1 ШсЫегаш^ 
<188б); ]^'гш1кепу Уош 1иг184епгесЬ4 (1889); КоМег, ^Ьег. ^аЬгЬ. XXV 
АЬЬ. 4 (1889); Миготие^Л", ^аа Ьехз! КесЬ18(1о5та11к? Переводъ съ 
русскаго Езтагск'а (1886) стр. 7, 27 и ел. 
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11ри указаннмхъ въ закоЕгЬ условхяхъ, или оно долж- 
но быть достигнуто при посредств'Ь обмана или 
угрозъ? '*) На этотъ и многхе друг1е вопросы законъ 
не даетъ никакого ответа; его даютъ судья (въ ка- 
ждомъ отд^Ьльноыь случа'Ь) и научная разработка 
права, устанавливающхе нормы для непредусмотр'Ьн- 
ныхъ законодателемъ случаевъ. Если обратить да- 
л^Ье взоръ на вновь возникающхя формы жизни, 
не затронутыя законодательствомъ и не усп'Ьвш1я 
еще вызвать образован1я обычнаго права (телефо- 
ны, переводъ денегъ почтой, перестраховаше и 
т. д.), или на гЬ области права, гд^Ь законодатель- 
ство можетъ выступать лишь несовершеннымъ обра- 
зомъ, наприм^Ьръ, частное международное право, — 
то нельзя утщвляться тому, что очень значительная 
доля нашего запаса юридическихъ нормъ обязана 
своимъ существован1емъ развит1Ю путемъ юриспру- 
денцш "). 

При наличности такихъ явлешй нельзя не признать 
несостоятельными обычныхъ возраженш противъ 
творческой деятельности юриспруденщи. Говорятъ, 
наприм'Ьръ, что юриспруденщя только раскрываетъ 
существующ1я правила, а не создаетъ новыхъ, или что 
она не можетъ устанавливать положен1Й права по сво- 



* ) каВ. XXXV Кг. 36 стр. 179, 8еиД'. ХЬУ1 86. Другой при- 
м*ръ: Что означаетъ механическое умножвн1е (Уегу1е1!ии15ипе) по 
смыслу имперскаго закона объ авторскомъ правгЁ. 11 1юня 1870 
года? ШЕ. ХХУП Кг. 16 стр. 63. 

") 8Ыпггпд, МасЫ шк! КесЫ Стр. 21: «Общимъ правомъ въ Гер- 
ман1и въ течеше трехъ в*ковъ служило то, что признавалось тако- 
вымъ юриспруденцхей. Онъ указываетъ также на состоян1е уго- 
ловнаго права въ конхгЬ прошлаго стол'Ьтхя, сравнительно съ 
уголовнымъ судопроизводствомъ Карла V; первое представляетъ 
собою дальн^^йшее развит! е посл'Ьдняго исключительно путемъ 
науки и практики. 
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бодному соображешю объ ихъ полезности и ц^Ьле- 
сообразности; но при этомъ совершенно упускается 
изъ виду, что и законодатель долженъ считаться съ 
данными фактами, и что во многихъ случаяхъ юри- 
сту и законодателю приходится черпать изъ одного 
и того же источника, который называется приро- 
дою вещей. 

Неправильно также говорить, что юриспруденщя 
даетъ одни только правовыя воззр'Ьшя, а не поло- 
жешя права. Произнося р-Ьшеше, судья руковод- 
ствуется не правовыми воззр'Ьшями, а положешями 
права, догматикъ, съ своей стороны, не им^Ьетъ въ виду 
ничего инаго, какъ развить, содержанхе объективнаго 
права, следовательно т± же положешя права. 

Но есть, конечно, различхе между продуктами 
обычнаго права и законодательства, съ одной сторо- 
ны, и юриспруденщи — съ другой. Законъ и обычное 
право обязательны сами по себ*, въ силу самаго 
источника своего происхожденхя. Напротивъ, то, что 
установлено въ качеств* положенхя права выдаю- 
щимися теоретиками, заимствуетъ свою обязательную 
силу единственно изъ своей научной истинности и 
подлежитъ, поэтому, свободной критической оц'^Ьнк*. 
То же самое можно сказать и о положен1и права, 
выраженномъ въ судебномъ р±тевш, по отношен1Ю 
ко всЬмъ другимъ случаямъ его прим']Ьнен1я. По- 
этому, юриспруденщя есть источникъ права, но она 
производить положешя права меньшей силы. 

4. Въ области государственнаго и международ- 
наго права мы встр'Ьчаемся еще съ однимъ источни- 
комъ права, — доюворомъ. На нашихъ глазахъ между- 
народное право развивается постоянно путемъ согла- 
шенш, въ которыя вступають государства, принадле- 



— 63 — 

жащ1я къ европейско-американской семь* или, по 
крайней м'Ьр'Ь, къ такъ называемымъ великимъ дер- 
жавамъ. (Парижсшй договоръ 1856 г., женевская кон- 
венц1я, конференщя о Конго и др.). ЗдЬсь говорятъ о 
постановлен1яхъ ( ВезсЫиззе) , которыя суть, въ действи- 
тельности, договоры, обусловленные согласхемъ всЬхъ 
участвующихъ государствъ. Договоръ, признаваемый 
въ другихъ случаяхъ только источникомъ правоотно- 
шешй, является тутъ источникомъ юридическихъ 
нормъ. 

Съ подобнымъ же прим^нешемъ договора мы 
встречаемся и въ области государственнаго права. 
Путемъ договора созданы союзы государствъ и 
союзныя государства (ГерманскШ союзъ 1815 г.. 
Германская имперхя 1870 г.). Сходный случай пред- 
ставляетъ также гражданское право въ форме до- 
говора, которымъ устанавливается организац1я сво- 
бодно возникающей корпорацхи (организащонный до- 
говоръ). 

Однако, для получен1я обязательной силы, дого- 
воръ нуждается въ посторонней поддержке. Договоръ 
гражданскаго права находить ее въ положен1и гра- 
жданскаго права: рас1а 8ип1 зегуапда; договоръ пу- 
бличнаго права — въ признати обязательной силы его 
со стороны государствъ, стоящихъ въ мирномъ обще- 
Н1И. и это признаше основывается не на мимо- 
летномъ настроети или разсчете, а на созна- 
нш необходимости прочнаго порядка междуна- 
роднаго оборота и более тЬснаго сплоченхя госу- 
дарствъ ^*). 



") Правильно думаетъ НоИгагИогД', НапдЬисЬ (1е8 УбШеггесЫз I § 
24, принимающШ, однако, признан1е за самостоятельный источникъ 
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III. Изложен1е учен1я объ источникахъ права 
можетъ быть сведено къ сл'Ьдующимъ положен!- 
ямъ: 

1. Обязательная сила положешй права им-Ьеть 
различныя осиоваигя: законодательство, образоваше 
обычнаго права, юриспрудонщя и (въ бол*е огра- 
ниченномъ объем'Ь) договоръ. Единаго первоисточ- 
ника (народный духъ, государственная власть, при- 
рода вещей, признанхе) не существуетъ. 

2. Обязательная сила положешй права различна 
по степени. Существуютъ положен1я права, им'Ьющхя 
полную (вн^Ьшнюю) силу д^Ьйств1я (законъ, обычное 
право), и положен1я права, тш^югщя. меньшую (только 
внутреннюю) силу д^Ьйствхя (право юристовъ). 

3. Въ области права н^Ьтъ нигд^Ь р-Ьзкихъ границъ. 
Норма обычнаго права стремится къ тому, чтобы 
закр'Ьпиться въ закон^Ь, законъ — къ тому, чтобы пе- 
рейти въ право, испытанное обычаемъ (1е181). 
Научныя положен1я права доставляютъ законода- 
телю главный матерхалъ, и не малое число ихъ 
кристаллизуется и въ формахъ обычнаго права. 
Обычное право можетъ лишь въ р'Ьдкихъ случаяхъ 
возникать безъ сод^Ьйствхя прим'Ьняющей и излагаю- 



права рядомъ съ договоромъ. Противъ признан1я и за договоры 
государствъ какъ источпикъ международнаго права: Вгге, ТЬеогхе 
(1ег 81аа1;епуегЫп(1ш15еп (1886) стр. XXXIX и сл^д. Ср. также Ьат- 
шазск, Кг!*. V 18сЬг. XXX Стр. 423. О [роли релипозныхъ пред- 
ставлен1Й ЯеЫ, ОгйсочЫ. КесЬ8*ёе8с11. Стр. 646 и ел* д. Одинъ 
изъ новыхъ писателей, ВгегИпд, цит. соч., сводить д*йств1е веЬхъ 
положен1й права къ признан1Ю ихъ лицами, принадлежащими 
къ управляемымъ кругамъ. Чтобы спасти это представленхе въ 
прим^ненш къ закону, онъ вынужденъ удовольствоваться безсо- 
знательнымъ и недобровольнымъ признан1емъ, — что доказываетъ 
явное преувеличете верной в1ысли. 
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щей право юриспруденцш, которая оказываетъ мо- 
гучее, укрепляющее, развивающее и преобразующее 
вл1ян1е и на законодательство. 



§ 10. 

2. Законъ *). 

Въ закон'Ь правообразоваше находить свое оче- 
видн'Ьйшее выраженхе, а такъ какъ оно есть и пре- 
обладающее, — если не считать права юристовъ, ко- 
торое далеко не всЬми надЬляется способностью 
производить юридическ1я нормы, — то легко понять 
распространенное словоупотреблеше, называющее 
закономъ всякое положеше права независимо отъ его 
происхождешя ^). На точномъ юридическомъ язык^^ 
закономъ будетъ считаться лишь та юридическая 
норма, которая покоится на сознательномъ распоря- 
женш, на установленш (8а1;2ип?), и еще тЬсн^е, на 
установлеше только государственной властью, въ 



•) ЬаЪапй^ Ваз 81;аа1;8гесЫ; дез Беи^зсЬеп КехсЬв 1 АиЯ. П § 66 — 61, 
2 Лпй. I § 64 — 69 и въ НапЛЬисЬ дев бй^епИ. КесЫв П стр. 70 и сл*д. 
(тамъ же и богатыя указан1я литературы). Напе1, Оевеи {ш ГогшеИеп 
ип(1 та1епе11еп 8тпе ш йеп 81и(иеп гшп йеи^всЬеп 81;аа18гесЫ П стр. 
140 и сл*д. (1888); Р/'а/^/' шьй Но(тапп, Котт. I стр. 126 и сл^д. 

*) Это словоупотреблен1е не чуждо даже законодательному 
языку. ЕшШЬг. Оез. гит Нап(1е180В. V. 7 1ш11 1869 § 373, 1. ЕшЙШг. 
Стез. 7. СРО. § 12: «Законъ въ смысл^Ь СРО. и настоящаго закона 
есть всякая юридическая норма». ЕМ— вез. гиг 81:га!Р0. § 7 и гиг 
ККО. § 2. Несомн-Ьино также, что опредЬлен1в ВекЬзУП. Аг1. 
2: «Имперсше законы и1г]Ьютъ преимущество передъ м^Ьстными за- 
конами отд-Ьльныхъ государствъ» обнимаютъ все местное право 
этихъ государствъ. 
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противоположность продуктамъ автоном1и, выте- 
кающимъ также изъ актовъ воли (§ 16). 

I. УСЛ0В1Я д^Ьйствительности закона въ отношен1и 
его возникновешя определяются государственнымъ 
устройствомъ каждой страны. Теперь они иныя, 
ч^мъ были въ римской имперхи, различаются они так- 
же и въ современныхъ государствахъ. Общ1я основ- 
ныя черты зд*сь таковы. 

1. Повел^Ьше должно исходить отъ органа, ко- 
торый по данному государственному устройству 
уполномоченъ на установленхе общеобязательныхъ 
нормъ. 

Законодательная власть есть составная часть госу- 
дарственной власти; поэтому она принадлежитъ пре- 
жде всего носителю государственной власти, глав* 
государства, хотя въ ограниченномъ объем* можетъ 
быть предоставлена и другимъ органамъ. 

Въ германской имперхи, какъ и въ отд*льныхъ гер- 
манскихъ монархическихъ государствахъ — за исклю- 
ченхемъ обоихъ Мекленбурговъ, — глава государства 
при изданш закона связанъ участаемъ народнаго 
представительства (конститущонная монарххя), что 
им*етъ м*сто по отношенхю или ко всЬмъ законамъ, 
или къ законамъ съ изв*стнымъ содержашемъ '). 

2. Образован1е законодательной воли должно со- 
вершиться предписаннымъ въ государственномъ 



«) КехсЬвУП. Аг1. б: Имперское законодательство отправляется 
союзныиъ совгЬтомъ и рейхстагомъ. Ргеизв.УИ. АН 62: «Законо- 
дательная власть отправляется сообща королемъ и двумя пала- 
тами. Соглашеше между королемъ и обеими палатами требуется 
для всякаго закона». Вауг.УХТ. ТИ. УП § 2. О прочихъ н*мец- 
кихъ конститущонныхъ актахъ даетъ данныя О. Л. 2асНаг%ае 
Оеи^всЬез 8(аа18гесЫ;, 3 АтШ. § 116 пр. 6. 
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устройств* порядкомъ. При изданхи законовъ, обу- 
словленныхъ въ своемъ д^Ьйств^и согласхемъ народ- 
наго представительства, 

а) должно посл'Ьдовать согласное съ государ ствен- 
нымъ устройствомъ обсужденхе и одобреше законо- 
проекта со стороны народнаго представительства^); 

Ь) приведенный къ такому виду законъ долженъ 
быть над^ленъ со стороны главы государства силой 
закона, или санкщей •). Въ германской импершсанк- 
щя дается союзнымъ сов*томъ, въ мойархическихъ 
государствахъ, принадлежащихъ къ союзу, — главой 
каждаго изъ этихъ государствъ. 

3. Одобренный народнымъ представительствомъ и 
ползгчившш санкцхю законъ прхобр'Ьтаетъ обязатель- 
ную силу лишь черезъ его объявленге или публика- 
цгю^). Раньше этого законъ не можетъ быть на- 
рушенъ даже тЬмъ, кто осв*домленъ впередъ объ 
его содержанш и санкщи. Полномочхе на объявленге 
закона прннадлежитъ въ отд*льныхъ монархиче- 



*) Для из>г]Ьнен!й вгь государствениомъ стро* принимаются, 
по большей части, н'Ькоторыя затру дняющ1я ихъ 1г]Ьры. Напр. 
пруссюй конституц10нный законъ Аг!;. 107: два голосован1я въ 
пер10дъ времени, по крайней м^р^Ь, двадцати и одного дня. Вауг. 
УП. та, X § 7. Имперсшй конституц10нный законъ (КехсЬвтег&з- 
Бип^бигкипде) переносить затрудненхе въ р']^шен1и на голосоваше 
въ союзномъ совгЬгЬ. АН. 78. Ср. также Аг1. б. 

*) Одна теор1я государственнаго права д*лаетъ различ1е 
между установлетемъ содержан1я закона и над^Ьленхемъ его обя- 
зательной силой, ограничивая участхе народнаго представитель- 
ства однимъ установлен1емъ содержан!я закона. Такъ ЬаЬапЛ, 
81аа18гесЫ § 54 (66); противъ него Огегке въ 8сЬтоиег8 1аЬгЬ. VII, 
стр. 1174 и сл*д. 

*) Н-Ькоторые называютъ этотъ актъ промульгац1ей. Но это 
выражен1е употребляется другими для акта подписи законй гла- 
вою исполнительной власти. ЬаЬапЛ^ цит. соч. п. 4 § 55 
(57) п. III. 
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скихъ государствахъ Герман1и — монарху, въ импо- 
рт — императору. Средствомъ дая этого въ настоя- 
щее время служить печать. Съ этой ц']Ьлью издаются 
особые органы печати, въ «Германской Импер1и — 
«В'Ьстникъ имперскихъ законовъ» (Ваз Ке1с118бе8е21- 
ЫаИ), въ отд*льныхъ государствахъ — подъ различ- 
ными другими назвашями. 

4. Публикац1ей завершается издаше закона. Одна- 
ко, н'Ьтъ необходимости въ томъ, чтобы объявленный 
законъ тотчасъ же вступалъ въ д*йств1е ^). Нер'Ьдко 
для вступлен1я закона въ силу назначается бол'Ье 
П03ДН1Й моментъ времени, съ той обыкновенно ц'Ьлью 
чтобы дать возможность публике ознакомиться съ 
содержашемъ закона до вступлешя его въ д^^йствхе. 
Въ промежуточное время (уасаНо 1е§18) законъ все- 
таки существуетъ по праву (формальная сила за- 
кона) и можетъ, поэтому, подвергнуться изм'1Ьнен1Ю 
не иначе, какъ и всякш дМствующш законъ. 

П. Во всЬхъ государствахъ, гд^Ь есть народное 
представительство, глав'Ь государства и даже н^Ько- 
торымъ должностнымъ лицамъ предоставляется въ 
ограниченномъ объем'Ь право издавать общеобяза- 
тельныя нормы безъ соучастхя народнаго предста- 
вительства. Назвашемъ для такого правообразовашя 
служитъ распоряженге (Уегогйип^), назваше, которое 
употребляется, впрочемъ, и для общихъ администра- 
тивныхъ предписанш, исходящихъ отъ исполни- 
тельной власти. Распоряжешя, содержащ1я въ себ* 



в) КекЬз УП. Аг1. 2 предписываетъ по отношешю къ импер- 
скимъ законамъ, что, въ случа* отсутствхя въ самомъ зако1гЬ инаго 
опред*лен1я, обязательная сила его начинается черезъ 14 дней 
по выход* въ свгЬтъ соотвгЬтствующаго нумера журнала, посвя- 
щеннаго издан1ю законовъ (В-Ьстникъ законовъ). 



— 59 — 

юридичесшя нормы, — но не административныя распо- 
ряжен1Я, — суть законы въ широкомъ смысл'1Ь и соста- 
вляютъ противоположен1в гЬмъ законамъ, которые 
возникаютъ съ соглас1я сословныхъ представителей, 
т. е. — законамъ въ тЬсномъ смысл* этого слова ''). 

Объемъ права на издаше распоряжешй, содержа- 
щихъ юридичесщя нормы, определяется государствен- 
нымъ устройствомъ страны. По общему правилу, 
этотъ объемъ ограничивается бол^е точными указа- 
шями относительно исполнешя закона въ тЬсномъ 
смысл^Ь (распоряжешя объ исполнеши закона — 
АпзШЬгипдз-ойег УоИги^зуег гйпипеоп). За этими пре- 
д^^ами въ н^которыхъ государствахъ признается 
еще право распоряжешй на случаи необходимости 
(Nо^ЬVего^ йпип^згесМ. — Прусскхй конститущоный за- 
конъ. 63). Конституц1Я германской имперш не уста- 
навливаетъ и не исключаетъ права издашя распоря- 
жешй, заключающихъ въ себ* юридическ1я нормы. 
Это право можетъ быть предоставлено на данный 
случай имперскимъ закономъ союзному сов'Ьту, импе- 
ратору, должностнымъ лицамъ имперхи, наприм'Ьръ 
имперскому канцлеру, правительствамъ отд^Ьльныхъ 
государствъ **). 

Ш. Законъ, вступивш1Й въ силу, не утрачиваетъ 
ее съ отменой той законодательной власти, которой 
онъ обязанъ своимъ возникновешемъ. Еще теперь 
д^^йствуютъ законы старой Германской Имперш, а 



') Существуютъ ли законы, которыми не устанавливается ни- 
какого положен1я права, или такъ называемые законы въ фор- 
мальномъ смысл*? ЬаЬапй цит. соч § 66 (68), отвЬчаетъ на этотъ 
вопросъ утвердительно. Напе1, 81;и(Иеп II, 2— отрицательно. 

«) ЫЬаЫ § 58 (69) II и III. КОЕ. XXIV Л» 1, стр. 3. 
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въ королевств* Пруссш — ганноверсте, кургессен- 
сюе, нассауссюе законы. 

IV. Установлен1в вновь путемъ закона всей сово- 
купности права или какого-либо большаго отдела 
его (гражданское, уголовное, процессуальное право 
и такъ дал'Ье) называется кодификацгей. Законное ре- 
гулироваше одного правоваго института или отд^Ьль- 
наго вопроса права называется частичнымъ (Гга§- 
П1еп1аг18сЬе) законодательствомъ. 

Отъ кодификащи надо отличать инкорпоращю. 
Въ посл^Ьднемъ случа* законодатель д^лаетъ вы- 
борку изъ юридическаго матер1ала, накопившагося 
въ течен1е долгаго времени, съ х^кпью предоставить 
впредь силу закона только выбранному такимъ обра- 
зомъ матерхалу. Кодификащей было законодатель- 
ство XII таблицъ, инкорпоращей — составлеше ди- 
гестъ и кодекса. 



3. Обычное право*) 

§11. 

а. Обычай и обычное право. 

Изстари люди подчинялись въ области какъ нра- 
вовъ, такъ и права требован1ямъ, которыя стави- 
лись унаследованными привычками и обыкновешями 



•) РисМа, Ваз Ое^оЬпЬеНвгесЫ I (1828), II (1837); 8аV^дпу I § 12, 
18, 26 и 27; Ве8е1ег, УоШвгесЫ ипй 1иг181епгесЫ (1843). Противъ 
пос;гЬдняго направлена реценз1я Пухты въ ШсЫег шк] 8с1те1'(1ег 
1аЬгЬ. Шг \V^88еп8сЬ. Кп11к 1844 Кг. 1 — 4. ОтвгЬтъ ВеяеЫг* а, КасЫга^ 
2и Уо1к8гесЬ1 иЫ 1иг181епгесЫ (1844), опять противъ посл*дняго. — 
Тко1, УоШбгесЫ;, 1иг181епгесЫ, УепозбепвсЬайеп, 81а11(1е, вете1пе8 КесЬ! 
(1846). 
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(«Л^оЬпЬеН ипЛ 8ейе»). Поел* разд*лвтя областей 
нравовъ и права въ жизни каждаго народа стала 
чувствоваться потребность въ точномъ установленхи 
признаковъ обычнаго права, условш его возникнове- 
шяи въ разграничеши обычнаго права съ родствен- 
ными ему явлен1ями. Чтобы выполнить эту задачу 
требуется предварительно решить вопросъ о значе- 
ши, какое им^етъ обычай для образовашя обычнаго 
права. Мы встречаемся зд^сь съ двумя противоре- 
чащими одинъ другому взглядами. 

По одному изъ нихъ, составляющему старую 
теорш, право производится обычаемъ. Отдельное 
д^йствхе вызываетъ повтореше, а продолжительное 
повтореше образуетъ право. Обычное право, соглас- 
но этому взгляду, есть ничто иное, какъ постоянное 
приспособлеше (бе^оЬпип^), встречаемое и въ жи- 
вотномъ М1ре'). Но эта теорхя оставляетъ безъ 
ответа вопросъ, почему не возводится на степень 
права то, что находить въ жизни однообразное 
применеше въ силу любезности, привязанности, по- 
чтительности и такъ далее. Почему, напримеръ,врачъ 
не прхобретаетъ права на вознаграждеше сверхъ так- 
сы, несмотря на продолжительное пользоваше такимъ 
именно вознагражден1емъ, или почему дети, супруги 
и друзья не получаютъ права на праздничные по- 
дарки, несмотря на постоянное пользоваше ими? 

Въ противоположность этой теорш, историче- 
ская школа учитъ, что обычай есть не элементъ 
возникновешя, а только средство распознавашя 
обычнаго права. Въ мастерской народнаго духа 
право достигаетъ полной зрелости и выступаетъ 



*) Со118ие1ийо гетеНепШ. От II 68. 
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йаружу, какъ готовый продуктъ при пёрвом-Ь мйё йрй- 
м']Ьнеши. Этимъ, очевидно, принижается роль обычая, 
которая старой теорхей, напротивъ, преувеличивалась. 
Всякая мысль только путемъ выражен1я въ слов* или 
д^Ьйствшполучаетъ свой законченный вн^шшй образъ. 
То же самое, и еще въ большей степени, относится къ 
уб'Ьжлен1Ю, разлепляемому большимъ кругомъ лицъ. 
Съ прим'Ьнешемъ нормы въ юридической сдеЬлк'Ь 
или судебномъ приговор* устанавливается само 
обычное право; повторяющееся въ жизни д*йств1е 
переносить заложенную въ него юридическую мысль 
въ общее сознаше; примкнете работаетъ вм'ЬстЬ 
и падь образовашемъ содержашя. Норма при сво- 
емъ возникновеши не им'Ьетъ характера права и 
запечатлена произволомъ; постоянное упражнеше 
служить для нея внутреннимъ оправданхемъ и за- 
воевываетъ ей общественное сознанхе; это послед- 
нее, въ свою очередь, утверждаетъ существоваше 
и силу нормы постояннымъ и упорнымъ ея прим*- 
нешемъ. Поэтому римляне требовали Ьп^а», (11и1игиа, 
1пуе1ега1а, 1епас11ег 8егуа1а, ап^^^и^^и8 ргоЬа1а сопяие- 
1ис1о и называли обычное право 1и8, диой и^из сот- 
ргоЬауИ '^). До обычая (упражненгя) н*тъ обычнаго 
права '). 

Итакъ, при образоваши обычнаго права д^й- 

СТВуЮТЪ совместно его ВНутреНН1Й и ВН*ШН1Й мо- 



2) § 9 I. йе^иге па1;иг. 1, 2. Ъ. 32—36 йе 1еф. 1, 3 С. 3 диае зН 1опеа 
соп8ие1. 8, 52 (53). 

3) Совершенно обратно этому выражается ТЛ67: «Не можетъ 
быть невысказываемаго языка и несоблюдаемыхъ нравовъ, но 
можетъ быть неупражняемое право» (имеется въ виду обычное). 
Неверно и съ сомнительными заключен1ями 8еи//^. III 293. Пра- 
вильно КОЕ. XX Кг. 68 стр. 305. 
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Мёнты: уб'Ьжденхе въ юридической природ^^ нормй 
и осуществлен1в этого уб'Ьжден1я въ ряд'Ь постоянно 
повторяемыхъ д^^йствш. 

§12. 

Ь. Условгя возникиоветя, 

Положенхе обычнаго права возникаетъ, когда въ 
изв'Ьстныхъ жизненныхъ отношен1яхъ въ течен1е про- 
должительнаго времени и однообразно прим'Ьняется 
какая-либо норма съ такимъ уб'Ьжден1емъ въ ея юри- 
дической сил'Ь, что это уб'Ьжденхе становится господ- 
ствующимъ. Какого же рода должны быть это 
упражненхе и уб'Ьждеше? 

I. Упражнеше есть однообразное, продолжающееся 
долгое время осуществленхе какой-либо нормы. 

1. Ни число случаевъ прим-Ьнетя, ни перходъ 
времени, къ которому они относятся, не допускаютъ 
опред'Ьлен1я въ цифрахъ. Сужденхе объ этомъ 
черпается всегда изъ общаго впечатл'Ьнхя, кото- 
рое получается при оц'Ьнк'Ь различныхъ обстоя- 
тельствъ:территор1альнойраспространенностиприм'Ь- 
нешя, бол'Ье или мен'Ье частой повторяемости отно- 
шен1я, подлежащаго регулировангю, общаго поло- 
жешя народа, всл'Ьдствхе котораго народъ делается 
иногда воспр1имчив'Ье къ принятхю соотв'Ьтствую- 
щаго правоваго уб'Ьждешя^), и такъ дал'Ье. 



*) Подъ вл1ян1емъ нац1ональнаго движен1я 1848 г. обще-герман- 
ск1й вексельный уставь, изданный н*мецкимъ нацшнальнымъ 
собранхемъ во Франкфурт* на Майн* и опубликованный тогдаш- 
ней центральной властью, по лучи ль въ короткое время въ н*- 
которыхъ н*мецкихъ государетвахъ силу обычнаго права. 
ОоМзсктгсИ, Напс1Ь. йез На11(1е18г. § 12, пр. 34. Ст. также 8еи^. XIX 
211 ШЕ. П Кг. 49 стр. 182. 
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Некоторое затрудненхе представляло издавна одно 
изречете каноническаго права: соп8ие1и(]о не отвгЬ- 
няетъ существующаго права, П181 1еб111те зИ ргае- 
8спр1а (сар. и11. X. йе сопзие!;.!, 4). Безпристрастное 
толкованхе не можетъ отрицать, что эти слова ука- 
зываютъ на время, установленное для давности правь 
и, притомъ, для 40-л'Ьтней давности, прим']Ьняемой къ 
правамъ церкви. Но это только отрицательное огра- 
ничеше времени распространешя: продолжаясь мен^Ье 
40 л'Ьтъ, оно не принимается въ разсчетъ по отно- 
шешю къ правамъ церкви. Ничто не оправдываетъ 
распространешя приведеннаго выше изречешя за 
этотъ пред^Ьлъ. Поэтому и оно не противоречить 
тому, что было ран^е изложено «). 

2. Прим^неше должно быть однообразно. Но 
однообраз1е не означаетъ отрицашя всякихъ исклю- 
чен1Й. Достаточно, чтобы чаша в-Ьсовъ со случаями 
прим'Ьнен1я опускалась значительно ниже чаши в*- 
совъ съ исключешями*). 

3. Взглядъ на то, какъ регулированъ юридически 
тотъ или другой классъ жизненныхъ отношенш, 
составляется обыкновенно лишь въ тЬхъ кру- 
гахъ лицъ, которыя сами стоятъ въ этихъ именно 
отношешяхъ или им'Ьютъ съ ними д^^ло въ си- 
лу своей профессхи; это въ торговыхъ отноше- 
Н1яхъ — купцы, въ землед^льческихъ — сельсше хо- 



«) Взгляды зд^Ьсь расходятся. Въ результагЬ большинство 
соглашается съ гЬмъ, что высказано въ текст*. Ватдпу I стр. 
164 и сл*д. ^^г'ийзсНега § 16 № 1, ^^е«*/у. III 256, 266, II XIX 211. 
Н'Ёкоторые признаютъ давностный срокъ положительнымъ усло- 
в1емъ образовашя обычнаго права, но ограничиваютъ это при- 
знаше правоотношен1ями церкви. РисМа^ Ое^оЬпЬ. II стр. 95 и 
сл4д., ТГасЛ^ег I стр. 106, 8еи/'/'. III 292. 

•) 6^е«/у. УП 279 ШЕ. Нг. 35 стр. 195. 
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зяева, въ строительныхъ — собственники строешй и 
спещалисты по ихъ возведенш, и такъ дал^Ье. Для 
возникноветя обычнаго права достаточно, чтобы 
у6']^жден1б въ существоваши нормы господствовало 
именно въ кругахъ лицъ соприкосновенныхъ съ ея 
д*йств1емъ. Въ числ* такихъ лицъ стоять и т*, кто 
сдЬлали своей профессаей прим*нен1в или изло- 
жеше права, т. е. юристы. Понятно, поэтому, 
что именно въ сослов1и юристовъ образуются таюя 
господствующ1я у6']Ьжден1Я, независимо даже отъ тЬхъ 
вопросовъ, которые недоступны для вн^Ьсудебна- 
го регулирован1я, каковы, наприм']Ьръ, основан1я 
для расторжешя брака. Но этимъ не оправды- 
вается разд^^еше обычнаго права на народное обыч- 
ное право и обычное право юристовъ. Юристъ сто- 
ить не вн^Ь своего народа, — онъ испытываеть на 
себ'Ь, наравн^Ь съ другими, д^Ьйствхе тЬхъ же ду- 
ховныхъ движетй, которыя господствують вообще 
надъ вс±ии классами его народа, и духовная рабо- 
та, производимая сословаемъ юристовъ, есть состав- 
ная часть всей духовной жизни народа*). Различхе 
это изобр'Ьтено только для того, чтобы представить 
римское право какъ ярмо, возложенное юристами 
на плечи н^мецкаго народа, который относится къ 
нему совершенно пассивно. 

П. Упражнеше служить часто выражешемъ не 
одного права, но и нравовъ. Право создается 
упражнешемъ лишь тогда, когда действующее 
лицо сознаеть что оно прим'Ьняетъ существую- 



*) Съ этииъ согласно сужденхе опытнаго практика СоИН Сху, 
АгсЬ. ЬХХУ1, стр. 206. Далеко заходить Ргапкеп, Уош ^и^^8^еI1^есЬ^ 
Стр. 8 и сл*д., утверждая, что всякое обычное право есть право 
юристовъ. 

а* 
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щее право, а не то только, что оно поступаетъ 
ц^есообразно или что такъ поступать правильн^Ье. 
Новые юристы называютъ это ор1ШО песез^ИаИз, — 
выражвн1е, подходящее собственно лишь для при- 
нудительныхъ положен1Й права. 

Прим'Ьнеше этого требовашя къ обычному праву, 
развиваемому практикой судовъ, не подлежитъ ни- 
какому сомн'Ьшю. Т'Ьмъ внимательн^Ье сл^дуетъ от- 
носиться ко вн'Ьсудебнымъ обычаямъ, строго выде- 
ляя изъ нихъ тЬ случаи, гд* определяющими моти- 
вами поведешя являются любезность, почтительность 
и тому подобные не юридичесте мотивы»). 

Ш. Кто не допускаетъ возникновешя обычнаго пра- 
ва ран*е прим^нешя обычая, кто считаетъ, дал-Ье, что 
праворождающая сила прим^нешя обусловлена уве- 
ренностью въ томъ, что применяемое есть право, — 
тотъ не можетъ видеть никакого препятствхя къ 
образовашю обычнаго права въ томъ обстоятель- 
стве, что действующее лицо заблуждалось относи- 
тельно права, которому оно следовало въ своихъ 

ДейСТВ1ЯХЪ. 

Однако, господствующее мнеше предъявляетъ къ 
обычному праву дальнейшее требоваше такого рода, 
чтобы въ основе убеждешя лицъ, применяющихъ 
обычай, не лежало заблуждетя •). Изъ основанш, 
приводимыхъ въ пользу этого взгляда, имеетъ 
значеше только следующее. Говорятъ, что не 
ставить такого требованхя значило бы признать 
обязательную силу за всякимъ ошибочнымъ толко- 



*) 8еи^. I 308 XXIX 106, XXXIV, съ вызывающимъ вниман1е 
прибавлен1емъ. 

•) В1г]Ьсто многихъ, можно указать на '^гпйаскеЫ § 16, пр. 3, 
который, однако, д^Ьлаетъ ограничения. Противъ высказываются 
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вашенъ закона, разъ оно применяется однообраз- 
но въ течете долгаго времени''). На это сл*дуетъ, 
однакоже, заметить, что упрочете ошибочнаго тол- 
ковашя закона можетъ им^ть различныя основашя: 
или толкователь подчиняется мнимому повел^Ьшю 
законодателя, хотя и сознаетъ всю неудовлетвори- 
тельность вытекающихъ отсюда посл*дств1Й, — при- 
м^ръ этого даеть намъ прежнее толковаше С. 8 с1е 
поуа1. 8,41 (42) *); или же толковаше согласуется съ су- 
ществующимъ правосозерцашемъ, которое затемняетъ 
глаза толкователю и склоняетъ его вычитывать изъ 
закона то, ч-Ьмь наполнено его собственное право- 
сознаше, — примЬромъ служить положеше: (1168 1111ег- 
ре11а1 рго Ьотше. Въ первомъ случа* ложное толко- 
ван1е закона не им*етъ обязательной силы, во вто- 
ромъ — въ немъ выступаетъ настоящее обычное пра- 
во*). Провести это различав иногда, можетъ быть, 
трудно, но это не говорить ничего противь его 
правильности. 



ЕгШтапп, цит. соч., стр. 323 и ел.; ВйтеПп, цит. соч., стр. 220 
и ел.; ВетЬитд I § 27, пр. 4. Относительно практики имперекаго 
суда, согласной съ господствующииъ мн^темъ, ср. КгШк уоп 
2Не1тапп, стр. 324 и ел.; имперешй судъ продолжаетъ держаться 
твердо этого же мн*н1я. КОЕ. XII Кг. 71, стр. 292, XXVI Ку. 62, 
стр. 223. 

') Совершенно незаслуженную роль въ этомъ спорномъ вопро- 
се играетъ Ь 39 де 1е^1Ь. 13, такъ какъ р^Ьшеше его идетъ только 
противь аналогическаго при1г]Ьнен1я такого положения права, ко- 
торое поп га110пе ш1го(1ис1лш1 86(1 еггоге рпшиш, (1еш(1е сопзпеШпе оЫеп- 
1ит ее! Ср. Ь 14 — 16 ео(1. Обстоятельно ЕИеХтапп, стр. 344 и слЬд., 
ИУ'ечШ, 1Ьег. 1аЬгЪ. XXII, стр. 324, отделывается отъ этого м^ста 
утверждешемъ, что оно содержитъ лишь теоретическое положе- 
н1е, а не положеше права. 

*) Оно защищалось еще М^апдегого § 619 и ТН61, Нап(1е18г. 
§ 120 пр. 16. 

*) Правильно у ЗегфН XV, 217 (81и14е). Ср. дал*е ^еиЦ". 
XXXV, 299 и доводы. 
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IV. То, что безнравственно и противно основамъ 
гражданскаго порядка, не можетъ стать правомъ 
даже черезъ продолжительное упражнен1е. Въ этомъ 
заключается в']Ьрная сторона выставляемаго иногда 
требовашя чтобы обычай быль рацюналенъ '*). Не- 
редко бываетъ, что въ пред*лахъ даннаго сословхя 
или професс1и слагается по какому-нибудь вопросу 
воззр'Ьн1е, дгЬлающее членовъ этого сослов1я или про- 
фессш равнодушными къ н^которымъ несомн^н- 
нымъ нарушешямъ закона. Продолжительная прак- 
тика не можетъ придать подобнымъ нарушешямъ 
силу права ^^). Равнымъ образомъ, нельзя было бы 
признать за обычное право ограничешя въ выбор± 
занят1Й или въ основанш самостоятельна го хозяй- 
ства, если бы таковыя налагались гл'Ь-либо на от- 
д^^льныхъ лицъ^*). 

§ 13. 

с. Доказательство положенгй обычнаго права*). 

Обычное право является на св'Ьтъ безъ вн^Ьшняго 
знака, удостов'Ьряющаго его д^Ьйствительность. По- 
этому, зд^^сь гораздо чаще, ч'Ьмъ въ случаяхъ при- 
м-Ьнетя закона, возможно сомн*шв о существованш 
того или другаго положешя права. 



10) Дг^, О, 2 диае вН Ьп^а со118ие1и(1о 8, 62 (63) сар. и11. X йе соп- 
8ие1. I, 4. 

") Тутъ л*йствуетъ положеше Коу. 134, с. 1: Чиае та1е ехсо^^^а- 
1а 8ип1;, еа пес 1оп^а со118ие(и(11пе сопвгтап то1ити8. сКш ВгаисЬ, (1е88 
ВгисЬ теЬг еЬг4 а18 йхе ВеЫ^ип^» (Нат1е1). 

• *0 8еи1ТЛ, 307; X, 2; ХЫУ, 268; Х1Л7, Ибвъконц*; РжМа цит. 
соч. II, стр. 49 и сл4д.; НоШеийог^' въ НапЛЬисЬ а. УсЯкегг. I, 
стр. 94; ЛшгеШ ц. соч., стр. 224. 

•) ТШ На11с1е18г. I § 12, 16. 
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I. Нужно прежде всего помнить, что и къ обыч- 
ному праву привг]Ьняется начало: 1ига поуН сиг1а 
(§ 25 П В). Раньше утверждали, чго обычное право 
подчиняется правиламъ, прим']Ьняемымъ къ доказа- 
тельству фактовъ, такъ какъ оно само есть факть. Но 
это — заблуждеше, такъ какъ вътомъ жесамомъ смыс- 
ле и создаше закона будетъ фактомъ. Такому взгля- 
ду противор'Ьчитъ теперь и § 265 общегерманскаго 
гражданскаго процессуальнаго кодекса'). Но сторо- 
ны могутъ выступать помощниками судьи при уста- 
новлеши положенш обычнаго права. 

П. Доказательство можетъ бьггь приводимо по- 
средственно и непосредственно. Посредственно — пу- 
темъ указан1я отд^льныхъ случаевъ прим'Ьнен1я, не- 
посредственно — путемъ утверждешя о существоваши 
обычнаго права. Для посредственнаго доказательства 
достаточно обыкновенныхъ услов1Й доказательной 
силы различныхъ средствъ доказательства (способ- 
ность къ наблюдешю и достоверность свидетеля, 
подлинность акта и т. д.). Непосредственное 
доказательство заключается въ сужден1и свид^Ь- 
теля или автора документа о прав* *); ценность 
этого суждешя зависитъ отъ того, насколько про- 
износящее его лицо по степени своего образован1я, 
общественному положен1Ю, опытности, заслуживаетъ 
дов*р1я, утверждая существован1е обычая съ обяза- 
тельной силой ^). 



*) 8еи1Т. ХЪУП, 1. (Я?) и доводы. 

') Древнегерманск1я \V^е^8^Ь^^те^ были данными по предложен1ю 
власти показаниями достовгЬрныхъ и св*дущихъ въ прав* лицъ 
о действу ющемъ прав*. 

^) Поэтому зд*сь исключается приведен1е къ присяг*, какъ 
средство доказательства. СРО., § 410. Ср. также 8еи/}', Х1Ху 105 и 
мотивы. 
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Среди документовъ первое м'Ьсто принадлежитъ 
судебнымъ р'Ьшен1ямъ, въ которыхъ на основанхи 
предварительнаго изсл'Ьдоватя спорное обычное пра- 
во нашло свое примкнете. (Ь 34 (1е 1е§1Ь. 1, 3). По- 
словицы им'Ьютъ сомнительную Ц'Ьну *). 



§ 14. 

(1. Обычное право- обыкновеи^е(Не^коттеп),ОЪ8е^Vа'пI:, 
дгьловая практика (СгезсЫ/*и/мкгипд*). 

I. Обыкновеше (Негкоттеп) — то, что привычно и 
такъ паз. 0Ь8егуап2(то, что обыкновенно наблюдается), 
сами по себ* означаютъ то же, что и обычай, т. е. 
однообразное поведете. Въ прим-Ьненш къ явлен1ямъ 
права, обыкновеше и ОЬзегуапг служатъ поэтому 
часто лишь другими назвашями для обычнаго пра- 
ва. Но въ словоупотреблеши зам^^тна тенденщя — 
прим'Ьнять указанныя назвашя къ тому обычному 
праву, которое д^^йствуетъ или въ ограниченномъ 
пространств'Ь или для опред^^ленныхъ круговъ лицъ, 
или же образуется автономно — для регулированхя 
внутреннихъ отношешй въ корпоращяхъ ') (§ 16). 



*) ЗгоЬЬе § 23, пр. 18. 

•) РисМа, Ое^оЪт^ЬеНвтесЫ II, § 11. 8аVгдпу I, стр. 98 — 100; 
АтоЫу Ргак1, ЕгйНегип^еп Кг. XIX: Еш^ез гиг паЬегеп Ре81^е42ип5 
(1е8 Ве^пйв дез Негкоттепз. 

*) Зегф XIX 104, К?. XI Кг. 43, стр. 213, XII Кг. 71, стр. 293.— 
8аг1дт/, стр. 98. — Р11сМа цит. соч.; Вакг, 11г1еие йез МсЬБ^епсМз, 
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Обыкновеше (ОЬзегуапг) понимается при этомъ 
какъ источникъ юридическихъ нормъ. 

Но обыкновеше (Негкоттеп) понимается также 
въ смысл'Ь установлен1Я того или другаго право- 
отношешя путемъ продолжительнаго фактическаго 
пользовашя какимъ-либо правомочхемъ, наприм']Ьръ, 
правомъ прохода. Въ такихъ случаяхъ обыкно- 
вен1е значить то же что и давность влад1^н1я или 
незапамятная давность (это называется некото- 
рыми матерхальнымъ или аттрибутивнымъ обык- 
новен1емъ). Тутъ обыкновенхе является источни- 
комъ субъективнаго права. Но обыкновеше въ 
объективномъ и субъективномъ смысле не р^дко 
касаются другъ друга очень близко, такъ какъ 
и внесудебное примененхе того или другаго по- 
ложен1я обычнаго права выражается, по большей 
части, въ осуществлеши какого-либо полномоч1я, — 
именно П0ЛН0М0Ч1Я, вытекающаго изъ юридической 
нормы. Однако, различхе обыкновенхя въ томъ и дру- 
гомъ смысл* очень важно, такъ какъ къ обоимъ 
явлешямъ предъявляются неодинаковыя условхя воз- 
никновешя, и судья при ссылке на норму права 
занимаетъ иное положеше, ч^мъ при ссылке на 
юридическое отношеше (§ 25 П). Вопросъ долженъ 
ставиться въ отд^льномъ случае такъ: что служить, 



стр. 18 — 20 и КгН V 18сЬг. XXX, стр. 329. — Ср. также ВбЫащ Мес- 
к1епЪ. Ьапдг. § 66; ЗЬоЬЪе § 23 пр. 8; ВоНь § 44 пр. 14 — 16; МоИге 
I, стр. 10. 

") Въ подобномъ же значенхи наши источники у потреб ляютъ 
слово сопзиеШо: соа8ие(и(1о 1П Шз 1ар1(11с1ш8.Ь 13 § 1 сотш. ргаес1. 8, 4 
1оп51 1етроп8 соп8ие1иЙ1пет у1сет вегуНиНз оЪ11пеге 6,1 йе зегу. 3,34. Со- 
мнительно Ьаепс!! соп8ие1ис1о въ Ь 20 рг. 8Р11. 8, 2. ТЛ. Моттяе1Ы Ь. I. 
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въ виду данныхъ фактическихъ услов1Й, непосред 
ственнымъ источникомъ утверждаемаго правомоч1Я, 
особое ли положеше права или правоотношеше, 
возникшее на основан1и общаго права? За дав- 
ность въ сомнительныхъ случаяхъ говорить то об- 
стоятельство, что прим-Ьненхе касается обыкновен- 
но только отдЬльнаго отношешя между индиви- 
дуально опредкиенными лицами или юридическаго 
положен1я опредЬленной вещи, тогда какъ индиви- 
дуальныя нормы въ обычномъ прав'Ь, если и не не- 
возможны, то чрезвычайно р-Ьдки (§ 22 пр. 9) •*). 
Напротивъ, обычное право надо предполагать 
въ т*хъ случаяхъ, когда дЬло идетъ объ уста- 
новленш индивиду альнаго права или индиви- 
дуальной обязанности для круга лицъ, не пред- 
ставляющихъ собою субъекта права (юридическаго 
лица) и не ограниченныхъ лицомъ одного только 
обладателя права съ его юридическими преемни- 
ками *). 

II. Упражнеше въ смысл* однообразнаго образа 
дМствш им'Ьетъ въ прав* значен1е и для опредЬ- 
лешя содержашя юридическихъ сдЬлокъ. То, что 
обыкновенно дЬлается или выговаривается при из- 
в'Ьстнаго рода сдЬлкахъ, образуетъ дЬловую практи- 
ку (ОезсЬаЙй^еЬгаисЬ), то8, соп8ие1и(1о^); наприм*ръ, 



з) Ъ 13 § 1 сотш. ргаес!. 8, 4 С. 1 с1е зегт. 3, 34; АгпоИ. цит. соч. 
Сюда относятся, по моему м1гЬн1ю, случаи у <5ем^. I 3, II 122, IX 
116, X 190, XI 2, XIX 1, ХХУШ 98, XXIX 209, XXXVI 172. К^;. 
XI Кг. 43 стр. 212, ХП Кг. 71 стр. 292. 

*) ЬеопЪагй, УегЬапШипёеп. (1е8 XVI 1)еи*8сЬеп 1ип81еп*а88 (1882) 
I стр. 286 и сл*д. 8еи{][еН Ш, 1, 98, 256; IV, 94; XIV, 3, 193; XIX, 
104; XXI, 10, 201; ХХШ, 177; ХХХШ, 199; XXXVП, 179. 

*) (тоМясНтШ, НапйЬ. Лез На11(1е18г. § 36, п. 2; ЬаЬапй, ъ, I, НК. 
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вступающему въ договоръ найма вручается извест- 
ная сумма въ задатокъ (Вьп^^еИ), при платеж* на- 
личными деньгами делается некоторая скидка. Эта 
деловая практика бываетъ индивидуальная или об- 
щая, въ зависимости оть того, слагается ли она 
изъ однородныхъ д*йств1й отд^льнаго лица или 
хгЬлаго круга лицъ (жителей страны, членовъ изв^ст- 
наго промышленнаго класса и т. д.) 

Деловая практика не им^Ьетъ юридическаго значе- 
шя, если она касается чисто фактическихъ д*йств1Й 
(наприм^ръ, ведете книговодства, способы упаков- 
ки), — она называется тогда деловыми нравами. Осно- 
ваше же, по которому придается юридическое значе- 
ше тому, что соблюдается обыкновенно при устано- 
вленш правовыхъ отношешй, — обычаю въ области 
юридическихъ сд^локъ, — заключается въ томъ на- 
блюден1И, что люди, по общему правилу, не отсту- 
паютъ безъ серьезныхъ данныхъ отъ своихъ обыкно- 
вешй, что, вступая въ сделки, они опускаютъ часто 
точное опред^леше тЬхъ пунктовъ, по которымъ уста- 
новилась та или другая, само собою подразумеваю- 
щаяся для нихъ, практика. Это даетъ право не только 
толковать неясныя выражешя какой-либо сделки по 
индивидуальному или общему словоупотреблен1Ю, 
господствующему въ данной местности (д^йствхе 
толковашя) ^), но и определять, согласно установив- 
шейся практике, содержан1е сделки въ тЬхъ пунк- 



ХУП АЪЬ. б; Е^гЛетапп, НапйЬ. йез Нап(1е18Г. I стр.45 и сл*д.; II 
стр. 45 и сл*д.; II стр. 391 и сл4д.; ЬеопЪагЛ^ ТггЛит Ъе1 тсЫх^еп 
Увг1т85в11, стр. 222 и сл4д. 

•) Ь 50 § 3 ае 1ееа1. I Ь 34 К. I. 50, 17 Ъ 21, § 1, 1. ^.ди! 1е81ат. Га- 
сеге 281. 
Учен1е о прав1к. ^ 



- ^4 - 

тахъ ея, которые не нашли для себя точнаго опре- 
д^Ьлешя въ самой сд*лк* (восполняющее д^Ьйствхе)''). 
1. Деловая практика составляетъ дополнеше не 
воли сторонъ, а только ея выражен1я. Поэтому, ею 
можно пользоваться для удостов^решя особаго со- 
держашя сделки лишь въ томъ предположвн1и, что 
воля участвующихъ въ ней лицъ направлена на то, 
что регулируется установившеюся практикой. Опи- 
раться зд^Ьсь на отсутствхе противоположнаго выра- 
жен1я воли было бы недостаточно, такъ какъ мо- 
жетъ случиться, что стороны не им'Ьютъ вообще ни- 
какой воли относительно тЬхъ или другихъ пунктовъ 
сделки. Этотъ проб'Ьлъ могъ бы быть заполненъ 
только предписашемъ права. Такимъ образомъ, во- 
просъ сл^Ьдуетъ ставить не такъ: распорядились ли 
бы стороны согласно существующей д^Ьловой прак- 
тик*, если бы спорный пунктъ не ускользнулъ отъ 
ихъ внимашя? а скорее такъ: было ли это регули- 
роваше, согласное деловой практик*, въ нам*реши 
сторонъ, и не было ли оно опущено только ради 
удобствъ или потому, что оно разумелось само со- 
бою ®)? Н^тъ сомн^шя, что изъ общей воли, выражен- 
ной въ сд^лк*, вьггекаетъ предположеше и въ пользу 
особой воли относительно отд*льныхъ пунктовъ сдел- 
ки. Но если законъ предписываетъ для изв^стнаго во- 
лвопред*лешя формальное выраженхе, то пополненхе 
его деловой практикой вовсе не им^егь м^ста*). 

') Обязанность очистки лежитъ на продавц^^ и безъ того, что- 
бы онъ явно принялъ ее на себя. Ь 31 § 20 (1е ае(1. е(1. 21, 1 Ь 6 
йе еуЫ, 21, 2. Если стороны не установили развгЬра процентовъ, 
то обычный для даннаго вг]^ста процентъ считается какъ бы до- 
говореннымъ. Ь 1 рг. йе изиг. 22, 1. 

8) Далеко заходить КОНО. XXII Нг. 86 стр. 371. Ср., однако, 
ЬеопЬагй^ 1гг1;Ьшп, стр. 224 и ел. 

•) Въ силу общей Дуловой практики купцы платятъ по своимъ 
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2. Допущеше воли, опирающейся на д^Ьловую прак- 
тику, предполагаетъ знакомство лица, распоряжаю- 
щагося своимъ правою», съ этой практикой. Но тре- 
буется знакомство, относящееся лишь къ существо- 
вашю, а не къ содержашю этой практики, такъ какъ 
каждый можетъ подчиниться и- неизвестному ему 
правилу '•). Даже бол*е: кто вступаетъ въ извест- 
ный деловой оборотъ, тотъ не можетъ потомъ ссы- 
латься на яеъ^дЬше принятой въ этомъ оборот* 
практики, насколько лица, вступающая съ нимъ въ 
сношешя, предполагаютъ и им^ютъ право предпола- 
гать знакомство его съ этой практикой. Обязанность 
знать приравнивается здЬсь къ самому знашю **). 

3. Согласно изложенному, дЬловая практика отли- 
чается отъ обычнаго права и въ своемъ понятхи и 
въ практическихъ посл^дствхяхъ '^). Въ понят1и: 

она представляетъ собою массовое явлеше, гд* 
основаше для того или другаго д*йств1я безразлич- 
но. Мы усвоиваемъ себ-Ь господствующ1Й языкъ не 
изъ чувства подчиненности, а изъ соображешй поль- 
зы или удобства. Въ практическихъ посл'Ьдствхяхъ: 

а) Невыраженная воля стороны, опред^Ьляемая д^Ь- 
ловою практикой, им^етъ преимущество передъ по- 



векселявгь въ вг]^стЬ торговой оседлости. ТЬмъ не ме1гЬе, вексель 
быль бы нед^йствителенъ, если бы м^сто платежа не было ясно 
указано въ силу ^есЬвеЮгсЗ. Аг*. 4 п. 8. Напротивъ, д*йств1е тол- 
ковашя возможно и зд^^сь, напр. при оговорке: «Зд^^сь и во вся- 
комъ вгЬстЬ». ВеНЪегПу А!!?. Веи^зсЬе ЛУ^О. АН. 4 Апт. 36. 

*о) Ь 7, § 1 С. Е. 18 1. Ь 48 АЕт. 19, 1. 

") Кто вступаетъ въ биржевый сд]Ьлки, тотъ долженъ знать, 
что существуютъ общ1я биржевый услов1я, которымъ онъ подчи- 
няетъ себя, если не выговариваеть исключен1я ихъ путемъ со- 
глашешя. КОНа. VII N1. 1 стр. 14, VIII Кг. 65 стр. 267, XV 
Кг. 71 стр. 261 /З'ем/у. ХЬ 299. 

") кона. V Кг. 7 стр. 34, Зегс/-/, XXXVII 173 (КО.). 
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полняющей юридической нормой даже тавгь, гд^Ь 
обычное право исключается д^йствхемъ закона *'). 

Ь) Существован1е д^Ьловой практики судья не обя- 
занъ изсл^довать по своему почину. 

с) Вопросъ о прим^Ьнеши въ данной м'Ьстности 
той или другой д^Ьловой практики не разрешается 
по тЬмъ правиламъ, которыя установлены для при- 
м']Ьнешя права въ услов1яхъ м^ста. 



§ 15. 

4. ОтНОШЕН1Е ЗАКОНА И ОБЫЧНАГО ПРАВА*). 

Что обычное право можетъ быть отменено но- 
вымъ закономъ, — это не подвергалось никогда сомн'Ь- 
шю. Напротивъ, мн^шя расходятся по вопросу о томъ, 
можетъ-ли вновь образующееся обычное право ли- 
шить д*йств1я право, основанное на закон'Ь. 

Кто считаетъ народъ творцемъ всякаго права, а 
законъ и обычное право — только различными фор- 
мами выражешя уже ран^е возникшаго права, тотъ 
придетъ последовательно къ признан1ю равнаго 



*') По НвВ. Аг* 1 торговое обычное право не прим^^няется, когда 
данный составь факговъ предусмотр^нъ въ торговомъ законода- 
тельств*. Это не противоречить тому, что торговый обыкновен1я 
принимаются вь соображете. КОНа. V Кг. 42 стр. 186, VI Кг. 83, 
стр. 370, VIII Кг; 66 стр. 256 8ег^^^Г. ХЪ 299. 

*) РисМа, Огеу^оЬпЪеИзтесЫ II стр. 199 и сл*д.; Ве8е1ег, УегЬапсИ. 
(1е8 V Беи1;8сЬ ^иг. Та^з (1864) I стр. 102 и сл*д.; Айгскез, Ъ\а ЪеЬге 
топ (1еп ЕесМздиеиеп (1872) § 7; 2о11, 1Ьег. 1аЬгЬ. XIII АЪЬ. 10 (1874); 
ЗЫгпЬу Бег КатрС дез (}е8е12е8 тИ дег КесЫ;8ее^гоЬпЬеН (1874), стр. 23 
и сл4д.; Ас1о1С ЗскшгсИу 2иг ЬеЬге тот Ое^оЬпЬеЛзгесЫ; (Ьехрг. Рго- 
егатт 1881); Еззег, Т>1е, ^его^а^опзсЬе КгаЛ дез Ое^гоЬпЬеН^вгесМв 
(1889). 
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значешя за обоими источниками права и, вм'ЬстЬ 
съ этимъ, къ утвердительному ответу на поставлен- 
ный вопросъ. Тотъ же, кто выводить силу обычнаго 
права изъ одобретя законодателя, придетъ къ отри- 
цательному ответу. Об* точки отправлен1я ложны 
(§ 9), а съ ними падаютъ и выводимыя изъ нихъ 
сл-Ьдствхя. 

Говорятъ, что законодатель выходить изъ предо- 
ставленныхъ ему границъ и создаетъ необязательное 
содержаше закона, если онъ устанавливаетъ нормы, 
опред^Ьляющ1я возникновеше или силу обычнаго 
права '). Эта теор1я разбивается о тотъ фактъ, что 
еще ни одинъ судья не решался, да и въ будущемъ 
едва-ли решится считать, напр., Аг1. 1. обще-герман- 
скаго торговаго уложения необязательнымъ содержа- 
шемъ закона — и устраниться отъ подчинешя ему. 

Так1я апр1орныя соображешя нисколько не р*- 
шаютъ вопроса, для котораго можетъ им^ть значе- 
те одно положительное право. Общее право даетъ 
въ этомъ отношенш сл*дующ1Й результатъ. 

1. Въ законодательныхъ сборникахъ Юстинхана 
д*йств1е обычнаго права, изменяющее законъ, при- 
знается какъ въ принцип* *), такъ и въ многочислен- 
ныхъ прим'Ьнешяхъ ''^). Противор'Ьчитъ этому, какъ 
будто, одно м^сто въ Кодекс* *). Но прежде всего 



О Е1'8е1е, С1у. АгсЬ. ЬХ1Х, стр. 289. 

*) Ь 32 § 1 (1е 1е51Ъ. 1, 3 § 11 ^ (1е шге па!. 1, 2 Сопв!;. Бео аис1;оге 
§ 10. 

») § 3 ^. йе ПЬег*. 1, б § 7 (1е ш^иг. 4, 4 Ь 27 § 4 ай 1ещ. Ад. 9, 2 
Ь 1, § 1 (1е т1егго?. ш 1иге 11, 1 С. ип § 1 де са^. 1;о11. 6, 61. Сюда же 
Оа! I, 111, П, 103 П1р. 1, 8. 

*) С. 2 диае вН Ьп^а сопзие!. 8, 52 (53): Соп8ие1;и^т18 изив^ие Топ- 
^аеУ! поп уШз аисДоп^ав ее!;, ургпш еоп пядие а(1ео вп! уаШпга шотеп1о 
и4 гаНопеш ушса! аи!; 1е5Рт. Сопь1;апит18 а. 319, 
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надо принять въ соображеше, что приведенная въ 
этомъ м'ЬстЬ конститущя есть рескриптъ, изданный по 
поводу отдЬльнаго случая. Онъ исходить отъ Констан- 
тина, следовательно принадлежитъ времени, когда не 
могло быть р^чи объ образоваши обычнаго права, 
обнимающаго всю имперш. Поэтому сопзие^ийо им^ла 
въ данномъ случа'Ь своимъ предметомъ партикуляр- 
ное обычное право, тогда какъ 1ех въ словоупотре- 
блеши того времени означала общш законъ импе- 
р1и. Сл'Ьдовательно, смыслъ конститущи таковъ: об- 
Щ1Й законъ имперхи не можетъ быть отм^ненъ пар- 
тикулярнымъ обычнымъ правомъ. Если принять еще 
въ соображеше то, что законы имперхи того времени 
действовали не только субсидаарно, но имЬли въ виду 
и создаше всюду одинаковаго порядка, то противор*- 
Ч1е между Кодексомъ и Дигестами само собою устра- 
няется ^). 

Но какъ ни толковать содержаше указаннаго 
м-Ьста изъ Кодекса, — несомн'Ьнно, что поздн-Ьйшее 
право не благопрхятствовало понимашю закона Кон- 
стантина въ смысл^Ь безсилхя обычнаго права передъ 
правомъ закона. Уже каноническое право ограни- 
чило это положеше ®), и въ Гермаши многхе римсюе 



*) Мы сл*ду«мъ при толковати настоящаго вг]^ста въ суще- 
ственноиъ 8аV^дпу I ВеП. II. Ср. МИШз, КехсЬзгесМ шк! Уо1к8гесЫ; 
стр. 163. Друпе пытаются устранить затру днеше инымъ путемъ. 
Р'ис?1Шу Уог1. I Ве11. II. Утверждаетъ, что соп8ие1и(1о представляетъ 
собою лишь фактическое обыкновен1е (веЪгаисЬ). Вппг § 33 пр. 4 
и АЛоЦ' ЗсктШу цит. соч., говорятъ, что обычное право считается 
лишь непревосходящимъ по своей сил* права закона. Ба/гг, 
11г1;е11е, стр. 186, думаетъ, что соп8ие1;и(1о и8и8^ие Ьп^аетиз относятся 
къ судебной практик*. КеИег, § 3, пр. 7; 2о11у цит. соч. стр. 424; 
ЯйтеЫп, 1Ьег 1аЬгЪ. XXVII стр. 224 — признаютъ противор-Ьчхе. 
Друг1я мн*н1я у ЕззеГу цит. соч. стр. 4 и сл-Ьд. 

*) Сар. иИ. X ае сопзие!. 1, 4. КекЬвеегкЪ! (Еп18сЬ. УКг. 34 стр. 134) 
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законы и некоторые законы старой германской импе- 
рш изм^Ьнялись путемъ обычнаго права'). 

2) Германское торговое уложеше въ Аг1. 1 пред- 
писываетъ, что торговое обычное право, старое и 
новое, применяется въ торговыхъ д*лахъ лишь на- 
столько, насколько въ этомъ уложеши не оказы- 
вается соотв^тствующихъ нормъ. Равнымъ образомъ 
и германстя партикулярныя кодиФикац1и не допу- 
скають отменяющей законъ силы обычнаго права®). 
Это повел*н1е закона столь же обязательно, какъ 
и всякое другое^); ивъ действительности, суды всегда 
подчинялись ему *^). Здесь проявляется • превосход- 
ство организованной власти надъ неорганизованной. 

Но это превосходство не следуетъ преувеличивать. 
Есть много каналовъ, по которымъ живое правовое 
убеждеше проходить въ жизнь и получаетъ силу 
вопреки закону. Оно влхяетъ на толковаше закона 
и, внося различ1я, устанавливая исключешя и т. д., 
достигаетъ въ результате изменешя закона. При- 
меры этого такъ многочисленны, что ихъ незачемъ 



усматриваетъ зд^^сь отмену закона Константина. Что въ сред- 
ше в*ка иначе разсуждали о закон-Ь и обыча*, ч-Ьмъ это при- 
писывается императору Константину, — доказываютъ Реи<1. иь. 
II т. 1 и 8сЬ^аЬеп8р1еге1 с. 40. 

') Достаточно напомнить объ изм^^неши путемъ обычнаго права 
юридическихъ положенШ о представительств*, о договорахъ въ 
пользу 3-хъ лицъ, объ ответственности наследника за долги 
наследодателя, вытекающхе изъ деликтовъ. Ср. также 8еи/1^.ХУ 
217, XXIII 219, XXXIII 92. 

») Ргеи88. Ыг. ЕтЫ*. § 3, 60; 0е81вгг. ОБ § 9, 10; Ва(1. Ыт. 8а1;2 6 (I; 
ВасЬз. ОБ. § 28. 

•) ЬаЬапЛ, 8*аа*8г. § 57 ш (1 А. § 60 II); ^оИ цит. с. стр. 446 
и ел. Ср. однако пр. 1. 

*«) Р/'а//'п71(1 Но/'тшьщКотт, I стр. 216; ^VасЫе^,V^'РК. II стр. 
36 и ел. 
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приводить ^*). ЗагЬмъ, съ теченхемъ времени, самъ 
законъ можетъ утратить свое д^Ьйств1е, поб'Ьжденный 
тою самой силой, которой онъ до гЬхъ поръ сопро- 
тивлялся. Нужно только отказаться отъ того взгляда, 
чтобы отд^Ьльное образоваше обычнаго права могло 
само по себ* отменить какой-либо законный запреть. 
Какъ установить уб'Ьждеше людей, прим'Ьняющихъ 
обычай въ томъ, что въ данномъ именно случа'Ь не 
должно быть м'Ьста законному запрету? **) 

§ 16. 

5. Автоном1я*). 

Какъ латинскимъ словомъ 1ех и н-Ьмецкимь Пег- 
коттеп, такъ и техническимъ выраженхемъ «авто- 
НОМ1Я» обозначается рядъ родственныхъ между со- 
бою П0НЯТ1Й, представлящихъ различные виды 
правообразующей д^Ьятельности. Автоном1ей назы- 
вается: 

а) Регулироваше отд^льнаго правоотношешя пу- 
темъ юридической сделки; это — право частнаго рас- 
поряжен1я, частная автономхя. 

Въ этомъ смысл* автоном1я не составляетъ основа- 
Н1Я для возникновен1я юридическихъ нормъ; она сама 



") Вспомнимъ, хотя бы, договоры о страховаши жизни по 
прусскому Ландрехту. 2)егп^1ггр, Ргеизв. РК. II § 20. Обь угроз* — 
НОВ. Аг^. 219. Ср. Еид ТГо1^, АгсЬ. Гйг Ьйг?. К. III егр. 337 и ел. 

*>«) Оспариваемый взглядъ защищаетъ }^1'П€18С?1егс1 § 18, пр. 3. 

*) ОегЪег, С1у. АгсЬ. XXXVII АЪЬ. 2 и 1Ьег. 1аЬгЬ. III АЬЬ. 6; 
К, Маигег, КтН. ХТеЬегесЬаи II стр. 229 и ел.; Вгиппег въ НоИгеп- 
(1огЙ8 КесЬЫеххкоп 8. т. Аи1;опот1е. Р/а//* ипв, Но тапПу Кошт. I стр. 
251 и ел.; ВбЫащ МесЫепЬ. ЬапсЗг. § 66 — 60. Ср. также учебники 
по п-Ьм. гражд. праву. 
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заимствуетъ свою силу изъ той или другой (диспо- 
зитивной) нормы (§ 24). 

Ь) Законодательная власть отд^Ьльныхъ государствъ, 
который, въ качеств* членовъ бол'Ье обшираго госу- 
дарственнаго союза, подчинены одновременно зако- 
нодательной власти этого союза '). 

Распоряжешя такой законодательной власти бу- 
дутъ общими законами въ смысл*, указанномъ 
въ § 10. 

с) Полномочхе корпоративныхъ союзовъ и подоб- 
ныхъ имъ замкнутыхъ круговъ лицъ на установле- 
Н1е права, ограниченнаго въ своемъ д*йств1и вну- 
тренними отношешями этихъ союзовъ*). 

Сл'Ьдуетъ ли автоном1Ю въ этомъ третьемъ значе- 
ти причислять къ источникамъ объективнаго пра- 
ва, это — спорный вопросъ, требуюпцй, однако, утвер- 
дительнаго ответа. 

1. Съпоняпемъ корпоращи необходимо соединяет- 
ся власть ц*лой организащи надъ составляющими ее 
сочленами. Корпоращя регулируетъ свои внутренн1я 
отношешя посредствомъ статута (8а12ип§еп), куда 
привходить и упорядочивающая власть обычая (ОЬзег- 
уапг). Кто состоитъ въ корпорац1и, тотъ подчиняется 
д-Ьйствующему въ ней во всяюй данный моментъ 
времени основному закону, все равно — сочувствуетъ 

*) Въ этомъ смысле ЬаЬа11с1у 81аа48г. I стр. 104 и ел. 1 АиП., 
стр. 107 и ел. называетъ автонотей законодательную власть от- 
д^льныхъ н*мецкихъ государствъ. Въ Австрхи автонотей назы- 
вается существующее тамъ рядомъ съ имперскимъ законодатель- 
ствомъ право законодательства отд^^льныхъ «королевствъ и зе- 
мель». Р/'а/^' мыЛ Но/'та71щ цит. соч., стр. 266. Сюда же относится 
особенное право законодательства, принадлежащее городамъ 
Висмару и Ростоку. ВбЫащ цит. соч., § 69. 

") Объ автоном1и церковныхъ корпоращи см. Р^а^}^ ипй Но{- 
тапПу цит. соч., стр. 268 и ел. КОЕ. XXIII Кг. 6, стр. 26 
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онъ или н*тъ содержан1Ю этого закона. Кто не хо- 
четъ допустить надъ собою господства статута, тому 
остается открытымъ одинъ только выходъ, какъ и 
гражданину, недовольному законами своего госу- 
дарства, — эмигращя. Это и есть тотъ пунктъ, кото- 
рый отличаетъ автономный порядокъ отъ договор- 
ной регламентащи и приближаетъ первый къ госу- 
дарственному законодательству. Автоном1я есть н*- 
что большее, ч'Ьмъ власть частныхъ лицъ — распоря- 
жаться своими правами въ порядк* юридическихъ 
сд^локъ*''): это — создаше нормъ объективнаго права* 
Ограничеше корпоративной автоном1и государствен- 
нымъ законодательствомъ не опровергаетъ этого по- 
ложешя. Даже помимо спорнаго вопроса, можетъ-ли 
въ протийор'Ьч1и съ государственной волей образо- 
ваться право, — хотя бы и такое, которое не будетъ 
осуществляться въ государственныхъ судахъ *), — то, 
что происходить безъ препятствхй со стороны стоя- 
щей выше власти, не есть д*ло этой посл^Ьдней. 

Высшее дворянство обладаетъ правомъ устанавли- 
вать въ своихъ такъ паз. «домовыхъ законахъ» 
(Наиз^езе^ге) нормы о семейномъ имуществе, заклю- 
ченш брака, опек*, насл*дственномъ прав*, — нор- 
мы, которыя для всЬхъ членовъ данной семьи обяза- 



») На эту точку зр^Н1я хочетъ свести автоном1ю ОегЬег, цит. 
соч., противгь чего съ большой убедительностью выступаетъ 
Маигег, цит. соч. Подобное понимаше не достаточно даже для 
права частныхъ корпоращй устраивать свой внутрентй распо- 
рядокъ. Инаго ииен1я 81оЬЬе § 20 въ конц*. Ср. однако Во1ге, 
Оег Ве^хЯ" йег шпеИйсЬеп Регвоп, стр. 168 и ел.; Огегке, Оеповзеп- 
8сЬаЛ81Ьеопе, стр. 162 пр. 1. 8€п/1^. IX 7, XIII 124, XXXVIII 2. 
КОЕ. V Кг. 32 стр. 120. Примкнете къ статутамъ ВегиЬвепонуеп- 
всЬаЛеп имперскаго права у МепгеХу АгсЬ. Гйг ЪИг^. К. I стр. 339. 
) ТЛо?*, вгйпЬи18 2. VII егр. 243; ВегшШку АгсЬ. I. ййепи К. V, 
стр. 243. 
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тельны и, притомъ, даже исключаютъ д*йств1в при- 
нудительныхъ общихъ законовъ^). И это правомо- 
Ч1е идетъ дальше гражданской власти на распоря- 
жеше своимъ правомъ. 



§ 17. 

6. Право юристовъ, судебная практика*) 

Раньше было изложено, что и юриспруденщя со- 
здаетъ положешя права, только ея создашя являются 
положешями права съ меньшей силой д*йств1я. 
(§ 9 II В 3). Это требуетъ ближайшаго объяснешя. 

I. Юристъ-практикъ служить посредникомъ между 
абстрактнымъ предписашемъ права и правовой 
жизнью. Законодатель часто указывать лишь общ1я 
черты даннаго правоваго порядка, осуществлеше 
же и отд^Ьлку вынужденъ предоставить прим^Ьне- 
шю закона'). Во всякомъ случае, судья въ сво- 
емъ р'Ьшеши создаетъ внЬшне-обязательцую нор- 
му лишь для случая, подлежащаго его разсмотр'Ьшю. 



6) Это признано въ дег <1еи18сЬв Випйевак! у. 1816 Аг!;. 13, ко- 
торый съ пре1фащен1емъ союза не утратилъ своей силы. ЕОЕ. 
XXVI Кг. 26 егр. 161. Ко всему этому 81оЪЪе § 20. 

*) Литературу ср. § 17 прим. 9. 

*) Въ этомъ смысле НидОу СхуШз!. Ма^аг. IV, стр. 123 (1813) го- 
ворить: «Законъ служить въ извг]Ьстной м^р'^^ лишь импульсомъ 
къ тому, что должно быть въ действительности» . Независимо отъ 
своего предшественника, ту же мысль излагають: ВМг, КесЫ;8- 
81;аа*, стр.4 и сл*д., и ВШого въ лекцш, упомянутой въ § 9, прим. 
9. Ср. также Шоерре!, ОезеЬг или ОЬтщкеИ, стр. 79 и ел. и ШЕ. 
XXIV Кг. 10, стр. 49 и сл*д. Изъ другихъ представлен1й исходилъ 
творецъ прусскаго Ландрехта, 8Vа^ег, 8Шге1, Зюагег (1885) стр. 
223 и друг. 
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Но когда онъ говорить, что при фактическихъ 
услов1яхъ предложеннаго на его р'Ьшеше случая 
правомъ будетъ то-то и то-то, онъ устанавливаетъ 
общее положете права, могущее бьггь применено 
и къ другимъ случаямъ. Такимъ образомъ, прим-Ь- 
неше права им'Ьетъ для наличнаго объективнаго 
права не только то значеше, что оно насаждаетъ 
и укр'Ьпляетъ его, но и то, что оно раепространяетъ 
и преобразуетъ его. Нос 1игв ийтиг — говорили рим- 
сюе юристы и разумели подъ этимъ право, какъ 
оно образовалось въ практическомъ прим'Ьненш. 

П. Изъ различныхъ направлешй теоретической 
юриспруденщи зд^Ьсь нужно им'Ьть въ виду то, ко- 
торое самымъ непосредственнымъ образомъ подго- 
товляетъ прим'Ьнеше права; это — догматика права 
или систематическое изложеше д^йствующаго права. 
Сводя къ руководящимъ идеямъ отд^Ьльныя предпи- 
сашя, запрещешя и дозволешя закона и обычнаго 
права, оно не только достигаетъ упрощешя юриди- 
ческаго матерхала и д^лаетъ чрезъ то возможнымъ 
надежное господство надъ нимъ, но, овладЬвъ прин- 
ципами, оно открываетъ, въ то же время, при по- 
мощи логическихъ заключешй, и новыя юридичесшя 
правила. Вспомнимъ мастерское построеше, которое 
римская юриспруденщя возвела на скудныхъ опре- 
д*лвн1яхъ 8ет. УеИехапит; въ разработк^Ь права 
кредиторовъ на оспариваше убьггочныхъ для_нихъ 
распоряжешй должника современная юриспруденщя 
представляетъ подобное же доказательство. Преду- 
смотрительно поднимаетъ и разбираетъ догматикъ 
права вопросы, которые ставить жизнь прим^Ьнетю 
права; въ систематической связи права онъ нахо- 
дить опорные пункты для ихъ разр'Ьшешя: «сие- 
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тема есть неизсякаемый источникъ новаго мате 
р1ала» (ТЬегш^^. 

III. Особенностью создан1Й юриспруденщи является 
отсутствхе внешней обязательной силы. Вполн-Ь на- 
глядно это выступаетъ, съ одной стороны, въ ле- 
гальной интериретацш, съ другой — въ научномъ 
толкованш положешй права. (§ 27 V). Между тЬмъ, 
известный вн^шн1Й авторитетъ не вполне чуждъ и 
положен1ямъ права юристовъ. 

Мы не будемъ касаться обычнаго права, которое 
вырабатывается черезъ посредство сословхя юристовъ 
(§ 12 I 3). Это важная составная часть обще-гер- 
манскаго обычнаго права, куда принадлежитъ и 
рецепщя чужихъ правъ, и институтъ безв'Ьстнаго 
отсутств1я, и обязанность къ доставлешю алимен- 
товъ со стороны лица, причинившаго беременность 
женщин*, не состоящей съ нимъ въ брак*, и друг. 
Отличить такое обычное право оть права юристовъ 
нередко представляется затруднительнымъ, такъ какъ 
право юристовъ переходитъ легко въ обычное право. 
Это превращете сл*дуетъ считать совершившимся 
тогда, когда утрачивается память о научномъ источ- 
ник* даннаго положешя права, и это последнее 
применяется такъ, какъ бы оно действовало само 
по себ**). 

О чистомъ прав* юристовъ надо зам*тить сл*- 
дующее: 

1. То, что выдающимися представителями науки 
провозглашается, какъ право (сотшишз ортю йос- 



*) 81аМ, КесЬ*8рЫ1о8орЬ1е II, 1 ВисЬ 2 Кар. 3 § 22; ВаНг, ХТНеИе, 
егр. 184 и ел. /8^е?г/У. XIII 204, XIV 109, XV 200, 217, 237, XXIV 
96. ХЬ 86. ВОНО. XV Нг. 41 стр. 126, ШЕ. I Кг. 120 стр. 326, III 
Кг. 69, стр. 211, Кг. 62 стр. 226. 
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1огит), равно какъ и то, что въ приговорахъ судОвтЕ>, 
благодаря однообразному прим^Ьнетю, кристалли- 
зуется въ судебную практику (аис1оп1а8 гегит 
регре1ио зипхШег ТиШсаишт изиз Гоп), — им^етъ за 
себя презумпщю правильности. Добросовестный 
судья будетъ до тЬхъ поръ подчинять этому воз- 
зр^шю свое уклоняющееся отъ него личное мн^ше, 
пока не составить себ* полнаго уб^ждетя въ не- 
состоятельности воззр^шя, снабженнаго указаннымъ 
авторитетомъ ^. 

2. Внешняя сила судебной практики крупнеть 
отъ однообразхя судебныхъ р^шенш. Это однообра- 
31е имеетъ такое значеше для дов*р1я къ право- 
суд1ю, для обезпечешя обыденнаго существовашя^ 
что безъ серьезныхъ основашй его нельзя прино- 
сить въ жертву стремленш къ внутреннему совер- 
шенствовашю судебной практики*). Отступлешя отъ 
установившейся судебной практики т*мъ чувстви- 
тельнее, ч^мъ более они касаются случаевъ, принад- 
лежащихъ прошлому и возникшихъ можетъ-быть, 
подъ влаяшемъ прежняго понимашя права ^). 



*) Это не должно истолковываться въ пользу культа преце- 
дентовъ, который недостоинъ судебнаго сослов1я. Противъ такого 
культа направлены слова Юстинхана: Коп ехетрИз вей 1ее1Ьи8 1и(и- 
сапйшп ев!;. С. 13 (1е веп*. е^ т1;ег1ос. 7, 46. Судья долженъ ум*ть 
воздерживаться столько же отъ рабскаго подчинен1я, какъ и отъ 
суетнаго высоковгЬр1я. 

*) Такъ судитъ и почтенный практикъ ЗсМосИшапп, 2. I ПК 
XXXVII, стр. 9. Поэтому не заслуживаетъ никакого сочувств1я 
стремлете имперскаго суда отказывать партикулярной судебной 
практике въ признаши въ тЬхъ случаяхъ, когда она приходить 
въ столкновеше съ общимъ правомъ. Е6Е. I Кг. 116 стр. 313, Кг. 
120, егр. 324, III Кг. 69 егр. 211, IV Кг. 36 стр. 131, VI Кг. 112 
стр. 371, VII Кг. 60 стр. 165. Противъ этого направлен1я Зеи/Ц^. 
XXXIV 20, ХЫ1 122. 

») Н-^^медте суды иногда оставляли судебную практику безъ 
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3. Въ прежнее время въ разныхъ вгЬстахъ путем!» 
закона придавалась вн^Ьшне-обязательная сила р'Ь- 
шешямъ сомнительныхъ вопросовъ права, состояв- 
шимся въ высшемъ суд^Ь данной территорш права. 
Такая сила была признана, напр., за общими по- 
становлешями прежняго имперскаго суда (КеюЬзкаш- 
тег§ег1сМ), въ отд^Ьльныхъ н']Ьмецкихъ странахъ — за 
р'Ьшешями высшаго суда этихъ странъ*). 

ВсЬ подобныя предписашя для Германской Имперхи 
устранены закономъ о судоустройствгк Чтобы под- 
держать однообразие судебныхъ р-Ьшетй въ импер- 
скомъ суд*, ОУО § 137 и, въ дополнеше къ нему, 
имперсшй законъ 17 Марта 1886 г. установили осо- 
быя правила. 



§18. 

Ь. Отмгьна (прекращенге) положепгй права*). 

Подобно обществе-Чн0Й жизни, упорядочешю ко- 
торой служатъ положен1я права, эти посл'Ьдп1я также 
подвержены изм'Ьнешямъ; неизм^ннаго права н'Ьтъ. 
Законодатель можетъ связать изм*нен1е или от- 
мену изв^стнаго положешя права самыми затруд- 
нительными услов1ями (прим'Ьръ § 10, прим. 3), но 
онъ не можетъ д^Ьйствительнымъ образомъ установить 



вниматя изъ доктринерской осторожности. (8'е1*/У'. I 210, XV 200, 
XVII 112, ХХШ 224, XXXII 103, XXXV 299. За судебную прак- 
тику для общаго права ШЕ. III Кг. 60 стр. 178. 

•) Подробности у 81оЬЬе § 24, пр. 7 — 16. 

•) Р1^а^ ипй Но1^тапщ Котт. I стр. 214 и ел. 
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неизм'Ьнность какого бы то ни было положешя права 
даже на ограниченное время *). 

I. Основаше для отм1^ны того или другаго поло- 
жешя права можетъ заключаться или въ содержаши 
его самого или въ новомъ положеши права. 

А. Изъ содержан1я положешя правя вытекаетъ его 
отм'Ьна: 

1) когда оно установлено на определенное время 
(напр. законъ о сощалистахъ быль изданъ на три 
года) или для временнаго, преходящаго состояшя 
(особая форма зав'Ьщашя на время холерной эпи- 
демш); 

2) когда отпадаютъ фактичесшя отношешя, на ко- 
торыя оно разсчитано (наприм'Ьръ, ресиИит ргобвсИ- 
С1ит). Впрочемъ, иногда татя предписашя сохраняют- 
ся подстановкой, путемъ обычнаго права, другаго со- 
става фактическихъ отношен1Й на м'Ьсто прежняго: 
наприм']^ръ, римсшя опредЬлешя о легитимащи дЬтей 
отъ конкубины были сохранены благодаря распро- 
странешю этнхъ опредЬлешй вообще на дЬтей, ро- 
жденныхъ вн* брака. Но никогда положеше права 
не утрачиваетъ своего дЬйствхя отъ того, что изм'Ь- 
няются обстоятельства, которыя въ свое время дЬ- 
лали возникновеше этого положен1я необходимымъ 
или полезнымъ. Практичесюй результагь, на который 
разсчитываетъ законодатель, не служить предположе- 
шемъ ни вступлен1я закона въ силу, ни сохранешя 
имъ этой силы. Поэтому ошибочно положен1е: се88ап1е 
гаИопе 1е§18 се^за! 1ех хрза. Современные корабель- 
щики и содержатели гостинницъ вовсе не воры и 
не укрыватели воровъ, какъ это было во время рим- 



*) Егзеи, С1У. АгсЬ. ЬХ1Х стр. 283 и сл*д. 
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скихъ преторовъ; однако, и теперь еще применяется 
та строгая отв'Ьтственность, которая была введена 
для нихъ преторскимъ эдиктовгь*). 

Б. Чаще отм'Ьна изв^стнаго положен1я права про- 
исходить черезъ посредство новаго положешя права: 
1ех ро81;епог йето^аХ рпоп •*). 

1. Новое положеше права можетъ отменить прежнее 
всец'Ьло или только отчасти. Содержанхе новаго по- 
ложешя можетъ ограничиться лишь отм'Ьной стараго*) 
или же можегь установить для того же фактическаго 
состава отношен1Й другую норму. Въ посл^Ьднемъ 
случа'Ь не требуется даже открьгго выраженной от- 
м']^ны, насколько старое и новое положенхя права 
не могутъ быть прим']^няемЫу одно рядомъ съ дру- 
гимъ. А это им'Ьетъ м'Ьсто не только тогда, когда 
содержаше новаго положешя права уклоняется отъ 
стараго, но и тогда, когда посл'Ьднее покрывается 
первымъ. Отм'Ьна стараго права новымъ въ этомъ 
посл-Ьдиемь случа'Ь получаетъ значеше при позд- 
н'Ьйшей отм'Ьн^Ь и новаго положешя права; тогда 
прежнее состоянхе обсуждается на основаши не ста- 
рМшаго, а новМихаго положешя права ^). Когда 
явно выраженной отмены н^тъ, не всегда бываетъ 
легко р'Ьшить вопросъ, лишается или н^Ьтъ силы 
старое положеше права всл^Ьдствхе издашя новаго «). 
Это — задача толковашя закона. 



«) ТкгЬаи1у ТЬеопе Оег 1ое18сЬе11 АизТе^ипе § 22. КОНи. V Кг. 103, 
стр. 432, ШЕ. IV Кг. 36 стр. 127. 

') Это положен1е взято не изъ источниковгь, но матер1ально 
согласно съ ними. Ь 4 йе сопвШ. 1, 4. 

*) Ве8ие1;и(1о была отьгЬной обычнаго права путемъ простаго 
неприм*нен1я. Оа! I 111 1. Г. Ь 27 § 4 ай 1ег. Ас. 9, 2. 

*) Практическое прим1Ьнен1е въ ШЕ. XIX Кг. 32 стр. 180. 

•) ИзвгЬстныэ спорные вопросы: Устранилъ-ли имперсюй за- 

А* 



90 



2. Съ прекращен1емъ института падаюгь всЬ отно- 
СЯЩ1ЯСЯ къ нему положетя права'); съ прекраще- 
н1емъ положен1я права падаютъ въ свою очередь и 
всЬ т* положен1я, которыя и основываются на ея 
существоваши, все равно, содержатъ-ли они въ себ'Ь 
простое прим'Ьнеше принципа, установленнаго въ 
отлгЬненномъ положеши права ^), или подкр'Ьплеше 
заключавшагося въ немъ же предписашя или запрета 
(черезъ угрозу убыточными посл'Ьдствхями за нару- 
шен1е), или защиту отъ злоупотрвблен1я установлен- 
нымътамъ же полномочхемъ ^), или противов^съ чрез- 
м'Ьрному д*йств1ю наносимаго имъ ущерба и друг. '*). 

3. Когда изм-Ьняется правило, существующее въ 
закон^Ь, то съ этимъ вм-ЬстЬ не отм'Ьняется необхо- 
димо и исключеше изъ этого правила. Возможно, 



конь о договорныхъ процентахъ 14 ноября 1867 г. существовавшее 
въ общемъ правг]Ь ограничеше сукмы накопившихся процентовъ 
разм*ромъ аНегит ип^ит? ШЕ. VII Кг. 62 стр. 162, VIII Кг. 45 
стр. 174. Или: Запрещете 1ех соттхвзопа при договорахъ о за- 
логЬ? ШЕ. IV Кг. 12 стр. 61. Продолжаютъ-ли еще со времени 
введен1я Кб! (тВ. существовать частные штрафы за недозволенное 
самоуправство? 

') Съ отменой развода отпадаютъ само собою наказан1я, уста- 
новленныя за неосновательный разводъ. 

*) Ь 9 ерг. ^1е изиг. 22, 1 не могъ бы существовать рядомъ съ от- 
м^^ной императорскимъ закономъ тах1тшп'а процентовъ, хотя бы 
объ этомъ и не говорилось явно въ законе. 

•) Съ отменой ограничен1й доказательной силы домовыхъ до- 
ку ментовъ (Ет!. Оез. гиг СРО § 17) утратило значеше предписанхе 
Кот. 18 с. а (осужден1е 1п (1ир1ит въ случа* лживаго отрицан1я уже 
произведеннаго платежа). 

") Если-бы было правильно то, что неправильно утверждается 
многими, а именно, что ас^о доЦ носить субсидхарный характеръ 
всл*дств1е тГат1а, связанной съ ея дЬйствхемъ, то въ современ- 
номъ правду не знающемъ 1пГат1а, субсид1арнаго характера этого 
не могло бы существовать. Ср. также Веий*. XXXVШ 200. 
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конечно, что нововведенхе им^Ьетъ въ виду захватить и 
правило и исключенхе; тогда д^Ьло толковашя зако- 
на — установить отношеше новаго правила къ д*й- 
ствовавшимъ до него исключен1ямъ. Презумпщи не 
существуетъ ни въ пользу ограниченнаго, ни въ 
пользу широкаго толковашя этихъ исключешй **). 
Законъ, опред*ляющ1Й вновь общш срокъ совершен- 
нол^Ьт1я, не затрогиваетъ, въ случа'Ь сомн'Ьнхя, суще- 
ствующаго срока совершеннол'Ьтхя для занят1я пре- 
стола. Напротивъ, имперсшй законъ о заключеши 
браковъ 6 февр. 1875 г. устранилъ прежн1я исклю- 
чительныя формы брака (сИе 8Ш1е ЕЬе, (Не Сге\У18 
зепзеЬе, 2А\^ап§81гаиип§). 

4. Вопросъ о томъ, можетъ-ли быть законъ отм-Ь- 
ненъ обычнымъ правомъ, и наоборотъ, обсуждался 
въ § 15; объ отношеши между общимъ и партику- 
лярнымъ правомъ см. § 21. 

с. Прошивоположенгя между юридическими нормами. 

§19. 

1. ТЕРМИН0Л0ГИЧЕСК1Я, 0ТРИЦАЮЩ1Я, ПРЕДПИ- 
СЫВАЮЩХЯу ЗАПРЕЩАЮЩ1Я, ДОЗВОЛЯЮЩ1Я 
ПОЛОЖЕН1Я ПРАВА*). 

I. Всякое положеше права содержитъ въ себ* 
распоряженхе, определяя, что то или другое должно 



а) Поэтому положен1в: 1ех ро81;епог ^епегаНз поп Дего^а!; 16^1 рпог! 
8рес1аИ, вовсе не заимствованное изъ источниковъ, содержитъ въ 
себ* лишь половину истины. Объ этомъ в*рно разсуждаетъ 
ТНгЬаиг, 0\ч. Уегзиске (1814), стр. 108—131. 

*) Тк61, Е1п1е11:ипе § 33 — 36; ТНощ КесЫзпогт 1—6; ВгегЫпд, 
Кп«к дег ШП81. ОгипЛЬе^пйГе П стр. 7, 307 и ел.; ^. МегЫ, 1иг181. 
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быть правомъ. Этимъ положеше права отличается 
отъ положвн1я (догма права), опред^ляющаго, что 
есть право. Характеръ распоряжешя, присущ1Й за- 
кону, не всегда выступаетъ изъ его редакц1и; эта 
редакщя говорить нер-Ьдко о томъ, что «есть», вме- 
сто того, что «должно быть». Такъ § 4 закона о гер- 
манскомъ судоустройств'Ь гласить: занимать долж- 
ность судьи способенъ всяшй функщонирующхй въ 
установленномъ порядк'Ь преподаватель права лю- 
баго н'Ьмецкаго университета. Этими словами за- 
конъ не утверждаетъ просто факта, а присвоиваетъ 
указаннымъ лицамъ способность быть судьями'). 

Положен1я права, устанавливающ1я значеше упо- 
требляемыхъ въ закон'Ь выражешй, — такъ называе- 
мыя, терминологичестя положвн1я^), — не составля- 
ютъ въ этомъ отношен1и исключешя. Положеше: зако- 
номъ въ смысл'Ь устава гражданскаго судопроизвод- 
ства признается всякая норма права (Еш!*. без., зиг 
СРО. § 12), опред*ляетъ то, что «законъ» долженъ 
быть понимаемъ зд^Ьсь не въ какомъ иномъ, а имен- 
но въ указанномъ смысл^Ь. Титулы «Ве уегЬогит 
818пШса110пе» въ Дигестахъ и Кодекс* содержать 
предписан1я, а не научныя объяснешя. Равнымъ об- 



ЕпсуШрасИв § 100 и въ НоНгепЛогйз КесЬ^зепсукЬра^хе б АиЙ. стр. 8 
и ел.; ВшЛгпд^ЯхЫЬ. Лез ЗЬгФЛ §30 — 36 и Когтеп I § 15 и слЬд. 
(2 АиЙ.); Ц^еМЬ, ХЬег. ХаЬгЬ. ХХП АЬЬ. 3; Ег8е1е, С1т. АгсЬ. ЬХ1Х 
АЬЬ. 6; Напе1у З^иШеп ш (1еи18сЬеп 81;аа1;8г. П 2 (Ваз Ое8е12 ш &гте1- 
1е11 ипЛ та1;епе11в11 8шп (стр. 163 и ел., 210 и ел.). 

1) Повелительная форма, во всякомъ елуча*, бол^е еоотвгЬт- 
ствуетъ существу закона, ч^Ьмъ повг]Ьетвовательная. Однако, она 
утомляетъ, когда ея исключительно держится изложен1е какого- 
нибудь обширнаго закона; едва- ли можно опасаться недоразумЬ- 
нш и при второмъ способ* изложен1я. 

«) Тп61, § 35, ВтИпд, § 36 пр. 4; А. Мегке1, въ НоНг. КесЫз- 
С11сук1ора(11е стр. 8. 
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разомъу и опред^Ьлешя, встр'Ьчаюпцяся въ законахъ, 
будутъ положешями права, а не научными положе- 
шямИу хотя содержаше ихъ въ смысл^Ь регулирова- 
шя челов'Ьческаго поведешя не им*втъ иногда важ- 
наго значен1я и исправляется бол*в определенны- 
ми нормами'). 

Иногда въ закон]^ рядомъ съ распоряжешемъ 
(норма, положен1е, уегЬа (изрозШуа) помещается и 
обосноваше его (уегЬа епипсхаИуа)*). Самостоятель- 
ное значеше им^еть только распорядительная часть. 
Это относится также къ основашямъ р^шенгй рим- 
скихъ юристовъ, усвоеннымъ Согри8 зиг18 '). 

П. Некоторыл положен1я права опредЬляють толь- 
ко то, что известныя фактичесшя отношен1я или 
вовсе не производятъ юридическаго д^йствхя или 
не производятъ опредЬленнаго юридическаго дЬй- 
СТВ1Я. Потребность въ такихъ отрицающихъ ®) по- 
ложешяхъ права появляется тогда, когда изв-Ьстное 
событхе заключаетъ въ себе все элементы отношешя, 
снабженнаго юридическими последств1ями, и потому, 
если бы право не отрицало этихъ последствхй, то они 
непременно бы наступили. Сюда относятся, напри- 
меръ, запрещеше дарешя между супругами, безна- 
казанность кражи, совершенной родственниками въ 



') Очень далеко заходить въ приниженхи положен1Й права, 
ТГем(?< и Егзеи вгьцит. соч. Ср., напротивъ, Напе1, цит. соч., стр. 
166 и сл*д. 

*) ПриьгЬръ — § 36 I. К. В. 2. 1: рго сг111л1га е* сига. 

*) Въ тЬхъ императорскихъ конституц1яхъ, которыя были из- 
даны по поводу отд*льныхъ юридическихъ казусовъ, (1есге1а и 
ге8спр1;а, въ описанхе обстоятельствъ д^Ьла прокрадывался иногда 
такой моментъ, на который данное распоряжен1е вовсе не опи- 
ралось. Напр. С. 6 (1е Ыз ^иае Т1 2, 19 (20): 8с1еп1е етЬге. 

•) ТШ, цит. соч. § 34. Согласно съ нимъ и Вгп(1тд § 36 пр. 4. 
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нисходящей лиши у родственниковъ въ лин1и вос- 
ходящей. Когда отрицающее положенхе права от- 
казываетъ известному д*йств1Ю въ юридическихъ 
посл'Ьдствхяхъ, для того, чтобы не допускать его со- 
вершешя, тогда говорятъ о запрещенхи д*йств1я, 
хотя бы съ этимъ не связывалось никакихъ дальн^й- 
шихъ юридическихъ невыгодъ, напривг]Ьръ, запреще- 
Н1е отчуждать участокъ, данный въ приданое. Этого 
нельзя не признать основательнымъ, такъ какъ поло- 
жительное право и опред*ляетъ д*йств1я людей, и ру- 
ководить ими (§ 1, 1)'). 

Ш. Утверждаюпця положешя права содержать 
или поведгЬшбу иди запрещенхе, или дозволеше, или 
они опред^ляють ущербгь за неисполненхе повел*н1я 
или. за нарушеше запрета (римская запсИо 1е§18). 
Такъ оправдывается изреченхе Модестина: Ье^хз у1г- 
1и8 ез! трегаге, уеШге, регпииеге, ршиге (Ь7 йе 1в8Й). 
1, 3). При этомь большинство дозволешй сопрово- 
ждается, конечно, повел^шемь или запрещенхевгь, 
обращеннымь кь другимь *); отнесенхе положенш 
права кь той или иной категорш определяется пре- 
обладающиигь характеромь распоряжешя или предао- 
ложеннымь действ1емь того или другаго положешя *). 



') Правильно Т'г. Е'иЛешапп, ХТеЬег Ше схтПгесЪШсЬе ЛУхгкип? (1ег 
УегЬо1;8^е8е1;2е. Стр. 82. 

*) Не веЬ, какъ, напр., положенхе, признающее за зр^Ьлымъ и 
самоетоятельнымъ лицомъ право совершать завгЬщан1е. 

») По вопросу о томъ, можно-ли противополагать предписы- 
вающимъ и запрещающимъ положен1ямъ права дозволяющ1я 
(или, — какъ ихъ называютъ друг1е, — разр']^шающ!я, уполномо- 
чивающ1я), ведется малоплодотворный споръ. 8аV^дпу I стр. 59 
полагаетъ, что дозволенхе есть только отмена или ограничен1е 
запрета. Въ этомь есть только часть истины. Ср. ТЛо7, стр. 103, 
пр. 6 и примеры изъ ХП таблицъ у Кшер, Уасиа роззезйхо I стр. 
312, пр. 4. Иное мн^^ше высказываетъ ВигИпд, цит. соч. П стр. 
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§20. 

2. П0Л0ЖЕН1Я ПУВЛИЧНАГО и ГРАЖДАН- 
СКАГО ПРАВА*). 

I. Д-Ьлеше всего права на публичное и граждан- 
ское не ново: мы встр'Ьчаемъ его уже у римлянъ. 
Однако, римское противоположенхе хиз риЬИсит и 
1и8 рг1Уа1ит не покрывается современнымъ значе- 
шемъ публичнаго и гражданскаго права (бйГепШсЬез 
ип(1 Рпуа1гесЫ). 

Римское противоположеше ивгЬетъ два значешя, 
близость которыхъ не должна вводить въ заблужде- 
Н1е относительно ихъ различхя. 

1. ^и8 риЬИсит, согласно Ульшану (Ь 1 § 2 (1е 
ЗизШ. е! }\хге 1, 1), есть право, которое регулируетъ 
положеше государства, взятое во всЬхъ его отноше- 
шяхъ, со стороны какъ верховенства, такъ и иму- 
щественныхъ правь, какъ въ ц'Ьломъ, такъ и въ от- 



322 и ел. Онъ не оепариваетъ того, что разр^Ьшенхя и полномоч1я 
находятся во множеетнЬ предписатй права, а только утвержда- 
етъ, что «при дЬйетвнтельно исчерпывающемъ анализе какого- 
либо положешя права юридичеекимъ оеадкомъ, т. е. иетиннымъ 
продуктомъ правообразован1я, будетъ только одинъ или не- 
сколько императивовгь». Сюда же относится объяснеше импера- 
тива на стр. 349. За признан1е разр^шающихъ положен1й права: 
ХНеп'пд, 2>лгеск 1т КесЫ: П стр. 87 примеч.; Вгпйгпд, цит. соч. I 
стр. 157, и Когтеп 2 АиЯ. I стр. 101 и ел.; 'Р(а1^^ ипЛ Но/'тапп, 
Котт. I стр. 326 и сл*д. Савинъщ цит. соч., немного говорить и о 
противоположети предписывающихъ и запрещающихъ законовъ; 
они различаются только безразличной въ логическомъ отношен1и 
формой утвержден1я и отрицан1я. Противъ этого 1'к61 § 36 пр. 
3, 4 и Рг. Е'нйешапщ цит. соч., стр. 69 и ел. 

*) 81аМу РЫ1о8орЫе йез КесЫз П 1 ВисЬ 2, Кар. 8; ТНоп, Кес1118- 
погш ип(1 8иЬ^ес^^Vе8 КесЫ; Ш; ВгегИпду 2иг КгхЫк йег ^и^^8^^8сЬеп 
агипс1Ье5г1йе П стр. 150 — 255; Р^'а^Л^ ипй Но(тапщ Котт. I стр. 
118 и сл*д.; ^Гаск^ НапйЬ. ао8 С1У11рго2. I § 8. 
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д*льныхъ органахъ: зи8, дио(1 а(1 81а1ит ге! Котапав 
8рес1а1... ш заспз зесегйоНЬиз тад181га11Ьи8 соп818111. 
Гражданскому праву оставляется, поэтому, регули- 
ровамхе сферы права частныхъ лицъ, что Ульшанъ 
мен*е удачно обозначаетъ, какъ зи8 ^ио(^ ас! 8ш^1о- 
гит и1Ш1а1ет 8рес1а1. 

Такое различхе для римлянъ им-кдо основан1е. 
Имущественное право римскаго государства по сво- 
ему основашю, д^Ьйств1ю и осуществленш им^Ьло 
иной покрой, ч'Ьмъ имущественное право частныхъ 
лицъ^). Напротивъ, въ современномъ прав']^ госу- 
дарство подчиняется въ своихъ имущественныхъ от- 
ношешяхъ во всемъ существенномъ гЬмъ же нор- 
мамъ права, какъ и частныя лица. 

2. Выражешемъ ]и8 риЬИсит римляне обознача- 
ли, однакоже, еще группу положешй гражданскаго 
права, именно гЬ положешя, которыя снабжались 
принудительной силой въ виду общественнаго инте- 
реса, выступающаго въ нихъ такъ же, какъ и при под- 
держанш порядка. Этимъ положешямъ гражданскаго 
права противополагались прочхя, какъ 1и8 рпуа^шп. 
Объ этомъ противоположен1и мы будемъ говорить 
ниже, въ § 24. 

П. Чтобы подойти ближе къ различхю между пу- 
бличнымъ и гражданскимъ правомъ въ современ- 
номъ прав*, сл^дуетъ исходить не изъ свойства 
интересовъ*), — такъ какъ интересы ц'Ьлаго (Сгетехшп- 
1еге88еп) могутъ быть преследуемы и подъ защи- 



*) Моттзеп Я5т. 81;аа1;8г. I (З.А.), стр. 169 и ел., 236 (2.А., стр. 
162, 227); Огегке, ОепоззепзсЬ. К. Ш, § 4; Регтге, 2. с1. 8ау. 81. К.А. V, 
стр. 1 и сл*д. 

*) Такъ, между прочимъ, думаютъ Р/а/7* ипй Ыо/'тапп I стр. 
119, съ опаснымъ выводомъ, будто всякое шз со^епз сл^дуетт» от- 
носить къ публичному праву. 
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той нормъ гражданскаго права, - и пе изъ различхя 
субъектовъ ^), — одинъ и хоть же субъектъ можетъ 
стоять и въ публично-правовыхъ и въ гражданско- 
правовыхъ отношен1Яхъ, — а изъ положенхя субъек- 
товъ въ правоотношвн1яхъ. 

1. Человеческое общество расчленяется на мно- 
жество самостоятельныхъ общенхй, изъ которыхъ 
каждому внутри его области принадлежитъ выс- 
шая повелевающая власть (зиттит трепит); та- 
ковы общешя государственныя. Каждое государство 
вступаетъ въ юридичесшя отношен1я внутри и во- 
вн*: внутри — къ лицаигь, находящимся въ области 
его господства, вовн^Ь — къ другимъ государствамъ. 
Не всегда въ этихъ отношен1яхъ государство явля- 
ется носителевгь повел^Ьвающей власти; въ качеств'Ь 
собственника, кредитора, оно не ивгЬетъ никакой 
иной власти, кром* той, которою располагаетъ вся- 
кое частное лицо; въ качеств* должника — оно обя- 
зывается подобно всЬмъ должникамъ. Напротивъ, 
всЬ тЬ правоотношен1Я, въ которыхъ государство 
является носителемъ высшей власти — вовн^Ь, какъ су- 
веренъ, внутри, какъ правительство, — принадлежать 
публичному праву и составляютъ предмегь вн^шняго 
и внутренняго государственнаго права, причемъ пер- 
вое называютъ обыкновенно международнымъ пра- 
вомъ (УШкеггесЫ). Чтобы получить понятхе о вну- 
треннемъ государственномъ прав*, надо представить 
себ* сложное расчлененхе государственной власти, 
органы, которые участвуютъ въ разр*шенш госу- 
дарственныхъ задачъ, объемъ посл*днихъ и разно- 
образныя направлен1я, въ которыхъ государственная 



*) Такъ, между прочимъ, 8сЪи1ге, Т)еи18сЬе8 81;аа*8гес111; I § 1. 
Учен1е о прав^Ь. б 
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власть должна д'Ьйствовать: законодательство, судъ 
и широкая, все растущая область попечешя о ма- 
терхальныхъ и духовныхъ интересахъ грнжданъ 
(^Vо111^аЬ^18-0(^е^ КиИигйсёе). Строенхе государства (го- 
сударственное устройство, конститущя), равно какъ 
и осуществлен1е государственной власти (управле- 
н1е), область полномоч1Й посл'Ьдней, — обязанности 
и права подданныхъ въ отношен1и къ государствен- 
ной власти, — все это подчиняется юридическимъ 
опред'Ьлен1ямъ. 

Однако, область публичнаго права не исчерпы- 
вается сказаннымъ. 

Государство заключаетъ въ себ'Ь союзы подобнаго 
съ нимъ рода и со сходными жизненными задачами; 
это — общины въ ихъ различныхъ видоизм'Ьнешяхъ, 
м'Ьстныя, окружныя (дистрикты), провинщальныя. 
Каждой общин-Ь соотв'Ьтствуетъ отд^Ьльная террито- 
р1я. Община разд^Ьляетъ съ государствомъ признакъ 
принудительнаго сочленства (2а\ ап§8т11§ие(18сЬа(1) . 
Подобно тому, какъ государство призвано осуще- 
ствлять общ1Я 1г1Ьли страны, такъ и на община:!(ъ ле- 
житъ обязанность удовлетворять особеннымъ м-Ьст- 
нымъ, областнымъ и т. п. интересамъ. Общины — 
не простые хозяйственные организмы: он^Ь им'Ьютъ 
тоже повелевающую власть, хотя и подчиненную го- 
сударственной власти. Совокупная регламентацхя от- 
ношен1Й, въ которыхъ стоитъ община, какъ господ- 
ствующая или подчиненная власть, относится къ 
публичному праву. 

Общины представляютъ собою совокупныя лично- 
сти публичнаго права. Но он* не единственныя. 
Это не подлежитъ спору; но спорно то, каюя дру- 
Г1Я корпорац1и, кром'Ь общинъ, должны быть отне- 
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сены къ одной съ ними грунн-Ь. Разнообразхе пе- 
реходныхъ формъ явленхй общенхя (§спо88еп8сЬаШ1С- 
Ье Ег8сЬе1пип5еп) затрудняетъ проведеше границы. 
Зд*сь достаточно будетъ сказать, что существуютъ 
публичный корпорацш помимо общинъ, и что ими 
открывается новая область публичнаго права *). 

Своеобразное явлеше представляютъ въ области 
права больш1я церковныя общешя, католическая 
церковь и евангеличесшя церкви различныхъ странъ. 
Благодаря своему величественному развит1Ю и осо- 
бенному исторически сложившемуся положен1Ю, он* 
выступаютъ публичными общенхями. Публичнымъ 
является право, которое опред^ляетъ отношеше ихъ 
къ государству (вн'Ьшнев государственное право 
церкви); публичнымъ же будетъ и правовой порядокъ 
ихъ внутренней общей жизни. Если поэтому им'Ьть 
въ виду разд^леше всего права на дв'Ь половины, 
то церковное право найдетъ себ* м'Ьсто въ публич- 
номъ прав*'). 

2. Международное право, государственное право 
(государственное устройство и управленхе), уголов- 
ное право (въ своей преобладающей части), процес- 
суальное право, церковное право — принадлежать 
публичному праву. То, что остается, за исключе- 
шемъ всЬхъ этихъ областей права, называется гра- 
жданскимъ или частнымъ правомъ (Рпуа1гесЫ) ^). 
Почему же это частное право? 

Во всЬхъ имущественно-правовыхъ отношен1яхъ 
участники ихъ выступаютъ другъ противъ друга, 

*) Е. VОпМеге^ въ НоНгепйогйз КесЫвепЫк!. б. А. стр. 1160 и ел. 

*) ЕгсШг, ШгсЪетесЫ § 3, 99. 

•) Иное и разнообразное значен1в им*етъ 1и8 схуНе въ римскихъ 
источннкахъ права. УогдЬу ^и8 па1ига1е аедиит Ьопит IV ВеП. IX; 
М^асЫег I стр. 26 и с л* д. 
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какъ существа одного порядка. Совокупный лично- 
сти, какъ государство, общины и т. д., стоять тутъ 
на одной доск^Ь съ частнымъ лицомъ. Нормы, кото- 
рыя рвгулируютъ эти отношенхя, принадлежать, по- 
этому, частному праву. 

Челов'Ькь обладаеть благами, принадлежащими 
непосредственно его индивидуальному существова- 
Н1ю; это — его жизнь, здоровье, свобода, честь и т. д. 
И эти блага обезпечиваются и защищаются ему 
правомь. Нормы, которыя содержать вь себ* подоб- 
ное признаше, — это, такъ называемое, чистое право 
личности, — относятся также къ граасданскому праву. 

Изъ одинокаго положен1я челов'Ькь вступаеть чле- 
номъ вь семейный союзъ. Внутри семейнаго союза 
мы опять видимь П0ДЧИНЯЮЩ1Й и подчиненный поря- 
докъ, господство и подчиненность — вь супружескихь 
отношен1яхъ и вь отношенхяхь родителей и д^Ьтей, 
даже вь опек*. Это приближаетъ семейственное пра- 
во кь публичному. Но съ другой стороны, семей- 
ственныя отношен1Я оц'Ьниваются нами, главнымъ 
образомь, со стороны значешя ихь вь нашей част- 
ной жизни, и связанныя съ семейственными отно- 
шешями права и обязанности являются правами и 
обязанностями отд^Ьльнаго лица, а не союза. Этимь 
и р'Ьшается вопрось о принадлежности семействен- 
наго права кь гражданскому (ср. § 42 V). 

§ 21. 

3. Общее и партикулярное право*). 

I. Каждое положенхе права проявляетъ свое д*й- 
ств1е вь определенной территорхи, господство его 



•)ЖасЛеег I § 5; ТШ, ЕЫеНипе § 46. 
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ограничено въ пространств*. Область, въ которой 
господствуетъ данное положеше права или закон- 
ченное ц^^ое положешй права, называется областью 
права (КесЫ8§еЫе1). Таковы области общаго права, 
прусскаго ландрехта и т. д. Территорхальная область 
(Ьап(1§еЫе1) образуетъ для изв*стнаго опред^лен- 
наго права его область права тогда, когда д*йств1е 
права для всей этой территорхальной области по- 
коится на единоыъ источник* права (законодатель- 
ство, образоваше обычнаго права). 

Всякая государственная территорхя (81аа18§еЫе1) 
представляетъ область права, такъ какъ всякое го- 
сударство со своей законодательной властью господ- 
ствуетъ надъ своей территорхей. Рядовгь, однако же, 
существуютъ ташя области права, которыя обни- 
маютъ только часть данной государственной терри- 
тор1и, а съ другой стороны — так1я, которыя выхо- 
дятъ за пределы государственнаго единства. 

Последнее отклонепхе представляетъ редкое явле- 
Н1е; оно им'Ьетъ свое основаше въ особыхъ истори- 
ческихъ отношешяхъ. Герман1я поел* падешя ста- 
рой и до основашя новой германской имперхи пред- 
ставляла собою известную область права, хотя она 
въ это время не была вовсе государствомъ; герман- 
СК1Й союзъ, существовавппй отъ 1815 до 1866 года, 
носилъ въ действительности характеръ одного лишь 
международнаго союза. Политическое разложенхе 
старой имперш не уничтожило основашй для д*й- 
СТВ1Я прежняго общаго права, и наука съ практи- 
кой упрочивали и развивали это право какъ единое 
для всей Германш'). 



*) Чисто теоретическое значен1е им*етъ вопросъ о томъ, со- 
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Гораздо чаще встр'Ьчается другое явлеше, когда 
внутри государства для меньшей, ч-Ьмъ это последнее, 
области д'Ьйствуетъ особое право. Право, д^Ьйствхе 
котораго ограничено частью другой, болЬе обшир- 
ной области права, называется партикулярнымъ, а 
действующее во всей этой области — общимь*^). 

П. Два права, регулирующихъ одни и гЬ же от- 
ношен1я, не могутъ господствовать въ одной и той 
же области, — одно должно уступить другому. По об- 
щему правилу, партикулярное право является въ 
своей области сильнМшимъ: партикулярное право, 
насколько оно содержитъ въ себ* гЬ или друг1я 
опред^лешя, исключаетъ ими въ своей области при- 
м-Ьнеше общаго права. 

Однако же, не всякое общее право уступаетъ пар- 
тикулярному. Центральный источникъ права можетъ 
облечь свои законы исключительной силой д^йствхя, 
можетъ создать абсолютное (безусловное) общее пра- 
во, въ противор'Ьчхи съ которымъ въ какой бы то 
ни было части области общаго права иное право') 
не можетъ ни возникнуть, ни продолжать свое су- 
ществоваше *). Поэтому партикулярное право нахо- 



хранилось-ли въ Герман1и поел* 1806 года общее право. Отрица- 
тельный отвгЬтъ на него даетъ, напр., }VасЫе^, Оетешев ЕесЫ; 
Веи*8сЫапа8 (1844)» стр. 171 и ел. и Рапй. I § б Апт. Но дальней- 
шее образованхе общаго права за это время, именно путемъ су- 
дебной практики, — общепризнано. 

*) Диз соттипе вгь этомъ смысл* вгь источникахъ мы не на- 
ходимъ, а терминъ шз раг11си1аге въ нихъ вообще не встречается. 
Последнее понят1е описывается конкретно: 1ех тишс1раи8, хиз ^ио 
игЬз Кота пШиг и т. п. 

) А не только отклоняющееся, см. КОЕ. XIX Кг. 32 стр. 180. 

*) Конечно для того, чтобы норма общаго права им^ла такое 
действ1е, къ вол* законодателя должна присоединиться его мощь. 
Уголовный судебни1гь императора Карла V былъ разсч1гганъ 
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лить м'Ьсто только при субсидхарномъ (условномъ) 
общеиъ прав^Ь. Такой характеръ яж^втъ действую- 
щее до сихъ поръ въ Герман1и общее право, по- 
коящееся на римско-каноническо-н^Ьмецкой основ'Ь. 
Въ противоположность этому, новое германское 
имперское право является, по общему правилу, абсо- 
лютно - общимъ правомъ; по отношенхю къ нему 
право отд^Ьльной страны д^йствуетъ лишь настоль- 
ко, насколько самъ имперсшй за конь явно предоста- 
вляеть ему первенство '). 

III. Но не одно только д^йствхе въ пространств'Ь 
является р'Ёшающимъ для понятхя общаго права. 
Дв^ страны, въ которыхъ д^Ьйствуетъ одно и то же 
право, нельзя еще въ силу одного этого факта при- 
знать им'&ющими общее право. Сюда долженъ присо- 
единиться еще другой моментъ, а именно — въ об'Ь- 
ихъ странахъ право должно действовать въ силу еди- 



также служить абсолютнымъ общимъ правомъ. Однако, при 
слабости императорской власти, м^Ьстная государственная власть 
проводила свое партикулярное право и превращала абсолютное 
д*йств1е общаго права въ вспомогательное. 

5) Ке1с118 VII. Аг1; 2: «Въ пред'Ьлахъ союзной области импер1я 
пользуется правомъ издавать законы сообразно содержан1ю этой 
конституц1и и съ такимъ д*йств1емъ, что имперсше законы пред- 
шествуютъ въ прим^Ьнеши законамъ, издаваемымъ въ отд*льныхъ 
странахъ». Подъ «имперскими законами» разумеются и распоряже- 
н1я по импер1и, содержащ1я въ себ* юридическ1я нормы (КесЫз- 
тегогдппп^еп), НеИдтапп, ВеНгаее гиг ЬеЬге тот 81;аа1;82е8е12 ипй 81а- 
а1;8тег1га^ I стр. 163 и ел.; подъ «законами отд*льныхъ странъ» — 
также действующее понын* общее право и партикулярное обыч- 
ное право. Примеры субсид1арныхъ опред*лен1Й имперскаго 
законодательства находятся: въ Напде18ёе8е<;2ЬисЬ Аг1. б, 82, 83, 
308, 312, 346, 349, 421, 449, 470, 527 (теперь отм*ненъ), 636 (тоже) 
662; въ Ш. V. 6 шш 1869 йЬег (Не Е111М11Г11пе йег \УесЬе80Г(1пипй ипа 
аев Напде18^е8е12ЬисЬ8 § 2, 3 В. 1; въ ЕхпЙЬгип^з 02. КККО. § 7, 8, 
12, 13, 17. Относительно СРО. ср. ТГасЛ НапдЬис!! I стр. 196, от- 
носит. 81. СВ.— ^/яг////(7, НаисШисЬ I § 64. 
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наго источника права, въ силу управляющей обеими 
странами одной и той же законодательной власти 
или единаго образовашя обычнаго права. 

Единство источника права отличаетъ общее право 
((1а8 ^етеше КесМ) отъ сходства или общности въ 
прав* (йаз дете1П8ате КесЫ)*). Германское торго- 
вое законодательство действовало во всЬхъ н']Ьмец- 
кихъ союзныхъ государствахъ раньше, ч'Ьмъ оно 
было возведено имперскимъ законодательствомъ въ 
имперскхй законъ. Д^йствхе его въ то время опира- 
лось на законодательства отд^Ьльныхъ странъ. Оно 
было для н^мецкихъ государствъ общностью права 
и только путемъ имперскаго законодательства стало 
общимъ правомъ''). 

IV. Отношен1е между общимъ и партикулярнымъ 
правомъ определяется следующимъ основнымъ пра- 
виломъ: абсолютно-общее право исключаетъ всякое 
партикулярное *), а партикулярное — исключаетъ суб- 



в) То, что зд*сь, согласно съ ЖасЛ^ег 'омъ, цит. соч., назы- 
вается общностью права, обозначается другими, напр. Тк61, Еш1 
§ 47, всеобщимъ правомъ (а115ете1пе8 КесЫ;). Я предпочитаю первое 
выражен1е. Ибо отъ общности права можетъ быть еще далеко 
до всеобщаго права, а затЬмъ, посл^ЬднШ терминъ навгь понадо- 
бится для другаго понят1я. Ср. сл*д. §. 

') Общность права и теперь еще существуетъ между Герман1ей 
и Австрхей въ торгововгь законодательствг]Ь (исключая земель 
Венгерской короны). Подробности у Зскгбйег, Баз аП^. йеи^всЬе 
Нап(1е185е8е12ЬисЬ, стр. 1 Апт. Общность права представляло и со- 
держаше эдикта римскихъ магистратовъ поел* ревиз1и, предпри- 
нятой Адр1аномъ, когда этотъ эдиктъ получалъ д*йств1е въ каж- 
домъ округЬ юрисдикц1И магистрата съ соотвгЬтствующимъ рас- 
поряжен1евгь претора, проконсула и т. д. Вггпгу кп1:. УЛ8сЬг. XI 
стр. 479 и сл*д.; 1У^1а88ак, кп!. 81ид1еп гиг ТЬеопе <1ег КесЫ;8^ие11еп 
стр. 16. 

*) Объ отношен1и имперскаго законодательства къ законода- 
тельству отд*льныхъ странъ ЬаЬа'пЛ^ 81аа18гесЫ § 69 (61); Вгпйгпд, 
Напс1Ь. § 60—70; ТГасЛ, НапиЬ. § 16. 
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сидхарно - общее право. Эту взаимно исключающую 
силу они проявляютъ не только черезъ то, чтб ими 
регулируется непосредственно, но и черезъ то, чтб 
ими регулируется только посредственно. Если бол-Ье 
сильное право регулируеть свой матерхалъ исчер- 
пывающимъ образомъ, то для д^йствхя бол'Ье сла- 
баго права не остается вовсе м-Ьста. Представляется- 
ли въ каждомъ отд^Ьльномъ случа'Ь исчерпывающая 
регламентащя или н^Ьть, это — вопросъ толкован1я 
закона '). 

Абсолютно - общее право (наприм'Ьръ, имперское 
право) нельзя ни толковать на основаши партику- 
лярнаго права ^•), ни пополнять изъ посл'Ьдняго при 
регулироваши фактическихъ отношен1Й, подчинен- 
ныхъ общему праву. Но съ опред^ешями импер- 
скаго права могутъ связываться и ташя посл'Ьдствхя, 
которыя, при отсутств1и соотв'Ьтствующихъ опред*- 
лен1Й въ имперскомъ законодательств*, будутъ об- 
суждаться по партикулярному праву отд^льныхъ 
странъ '•). 

V. Противоположенхе общаго и партикулярнаго 
права — подвижное. Одно и то же право можетъ быть, 
съ одной стороны, партикулярнымъ, съ другой — 
общимъ. Баварское земское право является парти- 
кулярнымъ по отношешю къ общему праву Герма- 
ши, и общимъ — по отношешю, наприм'Ьръ, къ го- 
родскому праву Мюнхена. 



") Примеры у Веий". Х1Л1 187. 

*») КОЕ. VII Кг. 3 стр. 9. ТГас?1, Нап(1Ь. § 21 пр. 1. 

**) Такъ КехсЬзУХТ. Аг1. 32 запрещаегь членамъ рейхстага по- 
лучать за ихъ присутствхе въ рейхстаг* вознагражден1е, но не 
говорить, можетъ-ли быть потребовано и к^мъ то, что ими будетъ 
получено вопреки запрещен1ю. Этотъ вопросъ разр-Ьшается парти- 
кулярнымъ правомъ отдельной страны. 1ШЕ. XVI Хг. 19 стр. 104. 
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Отношен1я партикулярнаго права къ субсид!- 
арно-общему касается пословица: 81а(11гесЬ1; ЬпсЫ 
ЬапйгесЫ, ЬапйгесЫ ЬпсЫ еете111е8 КесЫ (городское 
право уничтожаетъ земское, земское уничтожаетъ 
общее). Выражаясь обпгЬе: право, бол-Ье ограничен- 
ное въ пространств'Ь своего д^Ьйствхя, исключаетъ 
внутри своей области право, мен*е ограниченное въ 
пространств* своего д*йств1я. Норма партикулярнаго 
права можетъ, однако, только вытЬснить, но не от- 
менить норму общаго права. Это различхе им'Ьетъ 
практическое значеше. Когда партикулярное право 
устраняется и на его м'Ьсто не устанавливается ни- 
чего новаго, тогда само собою вступаетъ въ силу 
общее право. Въ этомъ случа'Ь можно говорить объ 
эластичности субсидхарно-общаго права. Въ Герма- 
нш, во время старой германской имперхи и до осно- 
ван1я новой, образовались партикулярныя права, ко- 
торыя отм-Ьняли общее право для своей области 
(прусскш ландрехтъ, баденсшй ландрехтъ, саксон- 
ское гражд. уложен1е). Это было сл*дств1емъ сна- 
чала слабости ^*), а позднЬе — и отсутствхя централь- 
ной власти. 

§ 22. 

4. Общее и индивидуальное положенхе права. 
Привиллепи *). 
I. Всякое положенхе права связываетъ предписы- 
ваемыя имъ юридическхя посл*дств1я съ изв^стнымъ 



*') 81оЬЬе, 6е8сЬ. д. (1еи1;8сЬ. КесЫ;8^и. II стр. 184 и ел. 

*) ЬаЬапй, 81аа1;8г. § 64 (66); Возгп, Ваз Ро112е1Уегогавип88гесЬ1 ш 
Ргси88еп (1882) стр. 4 и ел.; Вапе!, 81и<11еп 1т Оеи^зсЬеп 8*аа18г. II 
сгр. 124 и ел. — О привиллег1яхъ: ЗсЫауег, Охевзпег 2. N. Р. XII 
АЬЬ. 2; ттсНш% Шз К1гсЬепгесЫ дег Ка1Ьо11кеп ипй Рго1е81. III 
§ 192 — 194; РЛ'/Г «*'*^^ Ло/'шапп, Копии. I стр. 297 ~ 352. 
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опред^леннымъ составовгь фактовъ (ТЬа1Ьс81ап(1). 
Составь фактовъ въ большинстве^ положен1Й права 
опред^Ьляется родовыми признаками, т. е. изъ бол^Ье 
или менЬе значительнаго числа д^йствительныхъ 
или только мыслимыхъ явлен1Й жизни извлекается 
то, что они им^Ьють между собою общаго, и это об- 
щее берется какъ предположенхе для изв^Ьстныхъ 
юридическихъ посл^Ьдствхй. Выражаясь иначе, фак- 
тическШ составь этихь предписашй права абстрак- 
тень. Положен1е права регулируеть всЬ случаи дей- 
ствительной жизни, вь которыхь встр'Ьчается впе- 
редь извлеченный изь нихь абстрактный составь 
фактовь. 

Таково правило. Иногда, однако, положенхе права 
устанавливается только для одного или неЬсколькихь 
индивидуально - опред^Ьленныхь составовь фактовь 
когда, напривг]^рь, одна какая-нибудь законодательная 
сесс1я рейхстага удлиняется путемь закона на пол- 
года, или трое д^Ьтей главы государства, рожден- 
ныхь оть неравнаго брака, объявляются способными 
кь насл^довашю престола. 

На этомь несходств'Ь фактическаго состава поко- 
ится различ1е обищго и индавидуальнаю положенхй 
права *). 

1. Р'Ьшающее значенхе для этого различхя им'Ьеть 
не просто число регулируемыхь случаевь. Поло- 

*) Римляне называли т6, чтб обозначено въ текстЬ индиви- 
дуальнымъ положенхемъ права, — 1ех 1п рпгоз Ыа, соп8Ши1ю рег8о- 
паИз, вгь противоположность 1и8 ^епегаТе, 1ех или соп81;11и1ю еепегаИз 
(Ь 1 § 2 йе соп81;11;. 1, 4 С. 2, 3 де 1е51Ь. 1, 14). Напротивъ, шз вре- 
с1а1е, которое часто употребляется новгЁйшими юристами, въ источ- 
никахъ не встречается. Воет, цит. соч. стр. 11, называетъ инди- 
видуальное положенхе права индивиду а л ьнымъ регулировашемъ 
индивиду ал ьнаго случая, въ противоположность абстрахсгному 
регулирован1ю индивидуальныхъ случаевь. 
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жимъ, въ вид* правила, индивидуальное положепхе 
права создается лишь для одного фактическаго от- 
ношвН1я, тогда какъ общее положеюе права обни- 
маетъ множество отношенш, иногда необозримое. 
Однако, какъ это показываетъ второй изъ приведен- 
ныхъ выше прим'Ьровъ, природа индивидуальнаго 
опред'Ьлен1я не исключаетъ и того, чтобы имъ обни- 
малось множество случаевъ. 

2. То обстоятельство, что индивидуальное поло- 
жен1е права прхурочивается къ какому-либо индиви- 
дуальному составу фактовъ, приближаетъ его къ 
юридической сд*лкЬ и судебному приговору. Вотъ 
что дало поводъ отрицать за индивидуальнымъ 
положешемъ права даже природу положешя права 
вообще и считать его за простое правительственное 
распоряжеше ^). Но это значить не понимать, что 
субъективное право не можетъ существовать безъ 
признающей его нормы объективнаго права**); на 
предвзятомъ взгляд* основано и то утвержден1е, 
что съ природой положешя права не согласно огра" 
ничен1в его регулирующаго д*йств1я однимъ инди- 
видуально - опред*леннымъ отношешемъ *). Чего не 
достаеть, наприм'Ьръ, до положешя права закону, ко- 



«) Литература у ВеНдтапп, ВеНгаее гиг ЬеЬге тот 81аа188е8е12 ипй 
81аа18Уег1гае I (1886) стр. 62 и 63. Поел* того Нап€1, цит. соч.; 
ТНоп, АгсЫу тг б1Геп11. КесЬ! V. 

») Едва ли значить больше фразы то, что говорить Кгеги!^ 
стр. 64: «Привил лепя есть индифферентизмъ къ закону и субъ- 
ективному праву, не различающШ абстрактнаго закона и осуще- 
ствлен1я». Между тЬвгь, подобное говорить и Вгт^, § 69, 71. 

*) Сомнительную опору находить этоть взглядъ въ выражен1яхъ 
въ род*: 1ига поп ш 81П5и1а8 регвопаз 86(1 8епега111ег соп8и1иип1иг и 
под. (Ь 4, 6, 8 <1е 1её1Ь. 1, 3 и др.). Этимъ выражена задача за- 
конодателя лишь въ вид* общаго правила, не исключающаго его 
видопзм*нсн!й. 
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торымъ даруется индемнитеть на случай изв^стныхъ 
нарушешй конститущи?"). 

II. Никакое положительное право не обходится 
вполн* безъ индивиду альныхъ положенхй права *). 
Посл'Ьдшя не лишены внутренняго основанхя въ тЬхъ 
случаяхъ, когда общее правило не можетъ быть при- 
способлено къ индивидуальному случаю, и потому 
сами по себ* они вовсе не являются результатомъ 
произвола, хотя злоупотреблеше произволомъ при 
нихъ становится бол-Ье возможнымъ '^). Учащенхе при- 
виллег1Й по поводу одинаковыхъ случаевъ указы- 
ваетъ на необходимость заменить индивидуальное 
право общимъ правомъ, и такое превращеше совер- 
шается нер-Ьдко *). 

1. Индивидуальное положеше права, по общему 
правилу, отм-Ьняеть общее положеше права и созда- 
етъ исключительное юридическое состоянхе. Но это 
не входить въ понятхе индивидуальнаго полож^шя 
права. Законъ, который изм^няетъ ц^ль какого-либо 
учреждвн1я, не идетъ соп1га 1еёеш 5епега1ет. 

2. Когда индивидуальнымъ положен1емъ права 
создается исключительное состояше, тогда говорятъ 

') Правильный взглядъ защищають ЬаЬапй, Возщ Напе! 
Ткоп въ указ. вгь начал* соч. и др. Сюда же 8еийГ. XXI 241 съ 
прим*нен]емъ правила, что законы не илгЬютъ обратнаго д*йств1я. 

•) Примеры даетъ и современное имперское законодательство. 
Ср. ЬаЪапс1, указ. въ нач. § а соч. и въ ДапйЬ. йев оЙГепИ. КесЫз II 
стр. 71. 

') XII таблицъ запрещали изданхе законовъ, клонящихся къ 
ущербу отд-Ьльныхъ гражданъ. Моттзеп, Шт. 81;аа1;8г. III стр. 336. 

**) По законамъ, д^йствовавшивгь до Юстинхана, право совер- 
шать завгЁщан1е въ пользу душевнобольнаго нисходящаго могло 
быть получено лишь путемъ особаго соизволен1я императора. 
Юстин1анъ возвелъ это требованхе въ 1ех ^епегаНз. С. 9. (1е 1триЪ. 
те1 а1. зиЬб!. 6, 26. Изъ привиллегш выросло наше авторское пра- 
во и др. 
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о привиллег1и. Точн'Ье этимъ именемъ называется 
такое исключительное состояше, которое содержитъ 
въ себ'Ь изв^Ьстное преимущество, какъ это, д^Ьй- 
ствительно, по большей части, и бываегь. Выраже- 
Н1е рпУ11е§1и!П осНозит не могло завоевать себ'Ь права 
гражданства. Ведетъ къ недоразум'Ьнхямъ, но едва ли 
можетъ быть изменено употребленхе слова привилле- 
Г1Я и въ смысл'^ такого преимущества въ прав']^, ко- 
торое вытекаегь изъ, такъ называемаго, 1и8 81п§и1аге. 
Ср. § 23 П. 

3. Р'Ьдко, но не невозможно и возникновенхе юри- 
дическаго обычая для индивидуальнаго фактическа- 
го отношен1я ®). Большинство индивиду альныхъ по- 
ложешй права обязано своимъ происхождешемъ 
законодательству. 

Но не ВС* привиллег1и вытекаютъ изъ индивиду- 
альныхъ положешй права. Нер']Ьдко общ1я положен1я 
права предоставляютъ изв*стнымъ органамъ въ го- 
сударств^Ь полномоч1е жаловать изв^стныя привил- 
легш, — чаще всего, глав'Ь государства или высшему 
административному учрежденхю (81аа18гшш81ег1ит), 
иногда также — и низшимъ административнымъ ор- 
ганамъ и судамъ (напр., восполнеше согласхя ро- 
дителей на заключен1е брака), даже — корпоращямъ 
(напр., факультетамъ университетовъ) и частнымъ ли- 
цамъ '"). Привиллегш посл^дняго рода основательно 
называють административными у а тЬ, которыя тво- 

") Случай въ 2. ^, КхгсЬепгесМ XI стр. 186 и сл*д. (Имуще- 
ственная .способность всего духовенства швейцарскаго кантона), 
другой случай у 8ЫЬе, § 62 пр. 1 а. Ср. также Раре^ Ма5а21в 
Шг ЬаппоуегзсЬез КесЫ VIII стр. 164 и ел.; ^т^зсШй § 136 пр. 8; 
Айгскез, ЕесЫздиеиеп, стр. 61 пр. 13. Зеи/Л". XIV 193, XIX 104, п. 
II (иначе п.* I). Инаго мн*Н1Я 'Ц^аскзтиИ», Ма^агш Шг Ьаппоу. ВесЫ 
VII егр. 326 и ел.; Вгшг § 72 ыр. 9. 

) Случай такого рода у 8еи/1^'. XXVIII 189. 
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рятся непосредственно положен1ями права, — зако- 
нодательными ''). 

4. Посредствомъ привиллегш создается исключи- 
тельное состояше или для лица, или для вещи (на- 
прим^ръ, дворянсюя им'Ьн1я), или для юридическаго 
отношешя (напри1кгЬръ, для права требовашя). Со- 
гласно этому, новые юристы различають рпуНе^ха 
регзопае, гс1, саизае. 

Преимущество, которое дается привиллегхей, мо- 
жетъ заключаться или въ положительномъ предо- 
ставленхи установленш изв'Ьстнаго права или юриди- 
ческаго качества, какъ, наприм'Ьръ, совершеннол^тхя, 
или въ освобождеши отъ общаго предписашя или 
запрета (негативная привиллег1я, диспензащя). 

Не им'Ьвть 1гЬны различ1в рпуИе^ха 5га1ш1а и опе- 
Г08а, такъ какъ для понятхя привиллети безразлично, 
сд*лало-ли получившее ее лицо денежную жертву, 
или не сделало. Но прямо неправильно д*лен1е на 
рп\11е§1а сопуепИопаИа и поп сопуепйопаНа, такъ какъ 
пожаловаше привиллегхи, подобно издан1Ю общаго 
закона *'^), можетъ быть вызвано договоромъ, — са- 
мое же пожаловаше всегда будетъ одностороннимъ 
актомъ воли *^). Это относится какъ къ законодатель- 
нымъ, такъ и къ административнымъ привиллетямъ. 
На пожаловаше привиллегш не дается также ника- 

**) Ткегтду 2угеск 1т КесЫ I стр. 311. Къ этому же Возш, цит. 
соч. стр. 11 пр. 44; Напе1, цит. соч., стр. 131. 

") Примеры: Пошлины по поводу торговыхъ договоровъ съ 
иностраннымъ государствомъ, законное регулирован1е отношен1й 
католической церкви путемъ конкордатовъ съ римской кургей. 

") КгегиХЦ', стр. 69 и ел. 8еиЦ\ XIX 213. Иначе нельзя пони- 
мать и Ргеи88. Ьапс1г. Е1111е1кип2 § 56, хотя тамъ говорится о привил- 
лег1яхъ и вольностяхъ, которыя ирхобр-Ьтаются по договору и 
подлежать обсужден1ю по правиламъ о договор*. ВетЬигд^ Ргеизк- 
РК. I § 23. 
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кого пека. Если кто-нибудь для полученхя привилле- 
Г1И совершить, наприм'Ьръ, взносъ въ государствен- 
ную кассу, то, въ случа'Ь отказа въ привиллеши, 
ему дается, самое большее, искъ на возвратъ взне- 
сеннаго (сопсИсИо саиза (1а1а саиза поп 8еси1а). 

5. Привиллег1я, полученная благодаря сообщен1Ю 
нев'Ьрныхъ или сокрьгг1Ю в'Ьрныхъ фактовъ, будеть 
ничтожной ^*). 

Въ остальномъ права, создаваемыя привиллешей, 
подчиняются тЬмъ же правиламъ, какъ и права, 
им']^ющ1я то же содержанхе, но иное происхождеше: 
собственность обсуждается по общимъ началамъ о 
собственности, сервитуть — по общимъ началамъ о 
сервитут*. Старая теор1я признавала только н^кото- 
рыя особенности при прекращети правъ, возникаю- 
щихъ изъ привиллег1Й. Такъ, она утверждала, что: 

а. Право, прхобр'Ьтенное путемъ привиллепи, мо- 
жетъ быть отнято лишь по изв'Ьстнымъ, установлен- 
нымъ закономъ, основан1ямъ. Это положенхе, насколь- 
ко имъ создается ограничеше для законодательной 
деятельности, стоить въ противор'Ьч1И съ подчине- 
шемь всего существующаго права власти законода- 
тельства. Что законодательство должно устранять су- 
ществующ1Я права лишь по уважительнывгь основа- 
Н1ямъ, это вытекаеть изъ требовашй нравственности 
и политическаго благоразум1я. Напротивъ, ошибочно 
думать, будто законодательство можетъ сделать это 
только на изв*стномъ основан1и '*). Злоупотребленхю 
должны противодействовать друНя силы. Вопросъ, 
им^еть-ли иной органь (кром* законодательства), 
уполномоченный на дароваше привиллегхи, право на 



**) Ь 1 де па1а1 гее!!*. 40, 11. 8енЦ\ IX 246. 
«) Н(}Е. IX Кг. 62 стр. 236. 
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ея отобраше, разрешается на основаши государ- 
ственнаго права каждой страны. Само по себ% право 
на пожаловаше привиллегхи не заключаетъ въ себ* 
права на ея отобраше. 

Съ вышеизложеннымъ связанъ вопросъ, им^етъ-ли 
право на вознагражден1в лицо, терпящее ущербъ 
отъ отм']Ьны привиллег1и законодательнымъ актомъ, 
въ томъ случа-Ь когда поводъ къ отм*н^Ь дается не 
самимъ заинтересованнымъ лицомъ и когда отлг]^на 
не была выговорена при пожалован1и привиллепи, 
а предпринята въ видахъ общаго блага. Вывести 
это право изъ общихъ гражданско-правовыхъ осно- 
ван1Йу лежащихъ въ юридической сд^кЬ или въ де- 
ликтЬ, нельзя **), равно какъ нельзя указать и поло- 
жительнаго предписашя съ подобнымъ содержанхемъ 
въ общемъ прав*. Но нужно признаться, что чув- 
ство справедливости говорить за вознагражденхе въ 
большей части такихъ случаевъ, когда на отд^Ьльное 
лицо возлагается жертва въ интересЬ ц'Ьлаго *''). 

**) Можно было-бы подумать объ аналоНи экспропрхацхи, но 
экспропр1ац1я ведетъ къ передач* права, зд-Ьсь же, напротивъ 
право совс^Ьмъ уничтожается. Ср. обстоятельно обоснованное р*- 
шен1е у 8еи/}\ XXXVII 224 (^и^. Рак. ^епа); дал*е XXIV 37 (ЗШ*?.). 

*') Государственники высказываются, въ общемъ, благопр1ят- 
п±е о притязан1и на вознагражден1е, ч*мъ цивилисты, хотя и 
не очень заботятся объ юридическомъ обоснованш этого притяза- 
зан1я. Также и ^асЫггаеу Веи^зсЬез 81аа18-ип(1 ВипйезгесЬк П § 161. 
Обязанность вознагражден1я во веЬхъ случаяхъ имущественнаго 
ущерба, происходящаго отъ изм*нен1Й въ правгЁ, была бы не- 
осуществима. Это соображен1е требуетъ осторожности при уста- 
новленш общаго положен1я. Противъ обязанности вознагражде- 
н1я Ю'еги1/1^ стр. 60; ОбрреН, 1Ьег. ТаЬгЬ. XXII стр. 154 и ел. 
8еи/]^. XIX 213, ХЫ 111, X^VI 164 (Ш.). За нее ШЕ. XII Кг. 1 
стр. 3 (г>еиЙГ. ХЫ 20). Ср. также О^егке, Оепо88вп8сЬаЛ;81Ьеопе стр. 801. 
Для прусскаго права согласны ^е^пЪи^д, Ргеизз. РК. I § 52 въ 
конц^Ь, § 33 пр. 2. Бол^^е благосклонна къ обязанности вознагра- 
жден1я баварская практика. Ео1/{, Вауг. С1у. 11. § 37 (1 АиЙ. § 35) II. 
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Ь. Утверждаютъ еще, что всЬ осповапныя на при- 
виллегхи права прекращаются встгЬдствхе отказа, 
давности и злоупотреблешя. Это нев^Ьрно: д*йств1е 
отказа и давности на право, пр1обр'Ьтенноо привил- 
легш, опред^Ьляется родовыми свойствами этого права, 
какъ, наприм'Ьръ, собственности, сервитута и такъ да- 
л'Ье; но способъ возникновешя права тутъ не им'Ьетъ 
значешя ' ^). Злоупотребленхе привиллетей можетъ 
дать только повотгь къ ея отобрашю, непосредствен- 
наго же прекращешя привиллегхи не производить. 

§ 23. 

5. Право общее и исключительное *). 

I. Римсше юристы называли н'Ькоторыя положе- 
Н1я права 1и8 8Ш§и1аге и противополагали имъ 1и8 
соттипе *). Павелъ даетъ опред^леше хиз 8ш§и1аге ^) 
и, солидарно съ другими юристами, высказывается 
о томъ, что это право не способно къ аналогиче- 
скому прим']Ьнешю ^). Им^Ья въ виду именно эту прак- 
тическую особенность, ученые издавна занимались 
понятхемъ 1и8 8т§и1аге, однако же, не пришли къ 



") РисМа § 31. Инаго м1гЬн1я КгегиТД' стр. 63. 

•) ТНеггпд, Оехв! II § 39 у прим. 494; 8сЪаг1асН, С1г. АгсЬ. ЬХИ 
АЪЬ. 13; Егвеге, 1Ьег. 1а11гЬ. ХХШ. Стр. 119 — 132, XXIV стр. 499. 
ЕедеиЪегдеГу ВЬтехШ^е ш веЫе1е йез С1У11г. (Юбилейное издан!е 
Гёттингенскаго юридич. факультета кь честь 1еринга) стр. 45 — 
69 и ел.; Р/а^ юьЛ Но/'тапп, Котт. I стр. 301 и сл*д. 

*) Ом Ш 114 Ъ 2, 3, 11 рг. де 1е81ап1. тП. 29, 1 Ь 15 (1е геЪ. сгеа 
12, 1. Ь 2 § 2 ае 1иге соШс. 29, 7^Ь23 § 3 (1е йдехс. ИЪеП. 40, б Ь 23 § 1 
I/ 44 § 1 (1е розз. 41, 2 Ь 44 § 3 (1е изигр. 41, 3 Ь 37 1.Р. 49, 14 и др. 

*) Ь 16 йе 1е5»Ь. 1, 3: 1118 81П2и1аге ее*, ^ио(^ соп1;га 1епогет гаЫоп18 
ргор<;ег а1^^иат 111;Ш1а1ет аис1ог11а1е сопв^х^иепЫит 1в1;гойис1ит ез!. 

») Ь 14, 16 (1е 1ее1Ь. 1, 3 Т. 23 § 3 <1е Й(1е1>. ПЬеП. 40, 5 Т. 162 К.1. 
50, 17. 
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соглашенхю, не смотря на опред^Ьлен1е Павла или 
даже, можетъ-быть, благодаря этому опред^ленхю. 
Въ самомъ дЬл*, не трудно доказать, что опредЬ- 
леше Павла, съ одной стороны, не подходить ко 
вс±ъ5.ъ положен1ямъ права, которыя въ источникахъ 
называются 1ига 8шди1аг1а, съ другой стороны, оно 
находить себ'Ь прим'Ьненхе въ такихъ положешяхъ 
права, для которыхь нигд^Ь въ источникахъ не встре- 
чается наименовашя 1и8 81П§и1аге. Право кодицилла 
называется хиз 8тди1аге, равно и зав^щанхе солдать, 
хотя ни то ни другое не содержить въ себ-Ь ника- 
кого отклонен1я отъ принципа, следовательно, не 
идеть соп1га 1епогет гаНопхз. Наоборотъ, 8ст. Масе- 
йотапит и 8ст. УеИехапит идутъ «соп1га 1епогет га- 
110П18», и о;щако, насколько щедры новые юристы 
на прим*нен1е къ нимъ назвашя 1и8 8т§и1аге, на- 
столько-же тщетно стали-^ мы отыскивать послед- 
нее въ источникахъ римскаго права. Короче, по- 
пытка опредЬлешя Павла оказывается неудачной. 
Она не обязательна, такъ какъ опровергается отдель- 
ными решешями, содержащимися въ источникахъ*). 
1и8 8Ш^1аге по источникамъ есть ничто иное, какъ 
исключительное право для определеннаго класса 
лицъ, вещей, юридическихъ сделокъ или право- 
отношешй. 

Но даже помимо римскаго словоупотреблешя, 
более глубокаго различ1я между общимъ въ этомь 
смысле и исключительнымь правомь нельзя выста- 



*) По мн^н1ю ВетЬигд I § 33 Павелъ, при опред*лен1и своемъ, 
им*лъ въ виду только тЬ сингулярности права, которыя нельзя 
распространять по аналопи, такъ какъ он* пред ставляютъ" собою 
остатки прошлаго. Такое пониман!е вовсе не оказываетъ чести 
Павлу. Е^8е1е,цт. соч., стр. 131 н ел., МедеиЬегдег ат1^. 49. 
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вить. Попытки нов'Ьйшихъ изсл'Ьдователей въ этомъ 
отношенхи поучительны. Весьма распространенъ 
взглядъ, по которому 1и8 81пди1аге представляетъ со- 
бою право, противное принципу, такъ какъ оно на- 
рушаетъ посл'Ьдовательное прим']Ьнен1е какого-ни- 
будь правоваго принципа и им'Ьетъ въ своемъ оспо- 
ван1и не правовую идею, а просто соображешя 
ц'Ьлесообразности'^). Этимъ объясняется и непригод- 
ность его для распространен1я по аналогш. Едва- 
ли, однако, можно признать правильнымъ то, чтобы 
положешя права, противныя принципу, были без- 
принципными. Скор'Ье всего, они им']Ьютъ свой осо- 
бый принципъ (гаНо), который также развивается 
постепенно до своего полнаго значешя *). Поэтому 
понятхе противопринципнаго права, по меньшей м'Ь- 
р*, безплодно''). Мы должны, подобно римлянамъ, 
удовольствоваться вя±шяиыъ противоположенхемъ 
общаго и исключительнаго права ®). 

П. Отклонеше исключительнаго права отъ общаго 
правила для бол^Ье тЬснаго круга лицъ, вещей или 
отношен1Й можетъ создать преимущества или не- 
выгоды. 

Преимущество, доставляемое исключительнымъ 



') Т'Ш, Е1111еи11П2 § 39; 1кегтд, (л^Ы, указ. м*сто; Ц^{71Л8с11егс1^ 
§ 29; ЕгзеХе, указ. соч.; НоЫег § 13. Оригинально Зстдпу I стр. 
61: «Положен1я права, которыя вытекаютъ неизъ чистой области 
права». Что такое чистая область права? 

•) ШегиЩ стр. 34, 48. 

') Съ этивгь согласенъ КеНег, § 7; Р/'а//' ипй Но/'тапщ указ. 
соч. Близко къ этому Вггпг § 25. Также ВегпЬигд § 33 находить 
въ 1118 8га5и1аге, кром^Ь сингулярностей (прим. 4), только особенный 
права. Непрактичнымъ признаетъ это понят1е ЗсЬагЫск, въ указ. 
соч. О немъ Е1'яе1е^ стр. 120, 127. 

в) Эта точка зр^Ьн1я обстоятельнее обоснована въ моемъ уче- 
нш, указ. въ прим. *. 
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правомъ, называется благоволенхенъ права, Ьепейсшт 
1ип8, а также — привиллег1ей ®), которую не сл'Ьдуетъ 
см^^шивать съ исключительнымъ правомочхемъ, осно- 
ваннымъ на индивидуальномъ положенш права (§ 22 
II 2). 

По отношен1Ю къ благоволен1Ямъ права д*йству- 
еть двоякое положенхе: отъ нихъ можно отказаться 
(Ь 41 де пипог. 4, 4 Ь 69, 156 § 4 К. I. 50, 17), и они 
теряются всл*лств1е недостойнаго поведенхя (Ь 10 
§ 1 йе ййехизз. 46, 1). При изв'Ьстныхъ обстоятель- 
ствахъ ссылка на отказъ не допускается, такъ какъ 
она могла -бы быть безнравственной (Ь 14 § 1 8о1. 
та1г. 24, 3). 

По поводу и противъ положен1я: рпуНе^а^из соп- 
ка аедие рпуНе^хаШт 1иге зио иИ поп ро1е81 см. § 47 

ВЪ КОНЦ']^. 

§ 24. 

6. Право уполномочивающее, попол- 
няющее, ПРИНУЖДАЮЩЕЕ*) 

Во всЬхъ областяхъ права, а всего полн'Ьв въ 
гражданскомъ и^ав% участвующимъ въ разныхъ от- 
ношен1яхъ лицамъ принадлежитъ полномочхе — регу- 
лировать эти отношен1я юридически на основаши 
собственныхъ волеопред^Ьлен1Й, но въ пред^Ьлахъ из- 
в'Ьстныхъ границъ, впередъ нам'Ьченныхъ положи- 
тельнымъ правомъ, — наприм^ръ, опредЬлять судьбу 
своего имущества на случай смерти, объемъ отв-Ьт- 

») Ртие^хшп тПШз Ь 16 йе «иЪв!. 28 б рг1уие51ит йзс! Ъ 37 1.Р 
49, 14. Говорятъ о конкурсныхъ привиллег1яхъ, о привиллепяхъ 
малол*тняго и др. 

*) ВШого, С1у. АгсЬ. ЬХ1У АЪЬ. 1, въ особенности стр. 71 — 93; 
81атт1ег,тв.жъ же ЬХ1Х стр. 14—29. ТкигИсЬпт, 1\\^г. 1аЬгЬ. ХХШ 
стр. 148 — 154. 
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ственйости продавца поредъ покупателемъ, и об- 
ратно. 

Способомъ для проявлешя этой созидающей право 
власти служатъ юридическ1я сделки (договоры, за- 
в']^щательныя распоряженхя и т. д.). Посредствомъ 
юридической сд^Ьлки отд^Ьльному жизненному отно- 
шешю дается его норма (1ех ге! 8иае (11с1а). И дей- 
ствительно, полномочхе къ частнымъ распоряжен1ямъ 
называютъ часто автономхей; это будетъ частная 
автоном1я (§ 16). 

Однако, только въ физическомъ мхр-Ь челов^къ 
можетъ достигать изв'Ьстныхъ результатовъ однимъ 
обнаруженхемъ своихъ силъ; идеальная область права 
становится ему доступной лишь при посредств* по- 
ложительнаго права. Поэтому и полномочхе къ част- 
нымъ распоряжен1ямъ заимствуетъ свою правообра- 
зующую силу изъ положительнаго права; т*мъ, ч*мъ 
челов-Ькъ можетъ юридически распорядиться, онъ 
распоряжается только въ силу положительнаго права 
и потому противъ права не можетъ сделать ничего. 

Это приводить: 

1. къ групп* положешй права, которыя опред*- 
ляютъ, что сделки изв-Ьстнаго рода при соблюденхи 
изв*стныхъ УСЛ0В1Й должны производить предполо- 
женныя ими юридическ1Я посл*дств1Я. Это — управо- 
мочивающгя положешя права '). Содержаше ихъ не- 



*) Швеи, С1У. АгсЬ. ЬХ1Х стр. 329. Въ противность господству- 
ющему словоупотреблен1ю, ВШого, указ. соч., предлагаетъ для 
этихъ положен1й права, не согласно, впрочемъ, съ источника- 
ми, назван1е — диспозитивное право, исходя изъ того предполо- 
жен1я, что посредствомъ этихъ положен1Й правовой порядокъ 
усвоиваетъ себ* частныя распоряжен1я, произведенныя юриди- 
ческой сделкой, и устами распоряжающихся лицъ самъ регули- 
руетъ данное жизненное отношеп1*е. По такого рода представле- 
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р-Ьдко бываетъ всеобщимъ: иИ 1с§а8811, На 1и8 сз^о*), 
или рас1а сопуеп1а зегуаЬо'); дал*е, мноНя изъ 
нихъ утверждаютъ сделки не прямо, а посредствен- 
но: т81 аИий сопуепК; (ас1ит е81), Ш81 ло1ш11а8 1е8Мог 
Г18 (соп1гаЬеп11ит) геЬ'а^аХит и др. ^). Этой особен- 
ностью объясняется то, что подобныя положешя 
легко ускользаютъ отъ наблюден1я. 

Нер'Ьдко участвующ1я лица упускаютъ въ юриди- 
ческой сд^лкЬ регулироваше такихъ фактическихъ 
отношен1Й, которыя не могутъ остаться не урегу- 
лированными, какъ, наприм^Ьръ, судьба имущества 
изв^стнаго лица по его смерти. Отсюда для право- 
ваго порядка вытекаегь дальн^^йшая задача — 

2. создать так1я положешя права, которыя давали 
бы юридическ1я опред'Ьлен!я объ изв^стныхъ факти- 
ческихъ отношен1яхъ на случай отсутствхя указан1я 
на нихъ въ юридической сд^лкЬ. Число такихъ по- 
ложен1й въ гра'жданскомъ прав^^ значительно, но на- 
зван1е для нихъ не установлено; бол^Ье другихъ 
распространено выраженхе — диспозитивное право 



н!е, что всЬу даже не вполне чистыя, юридичесшя сд'Ьлкя исхо- 
дить изъ положительнаго права, не можетъ быть признано ни 
естественнымъ ни плодотворнымъ, и отступленхе отъ установив- 
шейся зд^сь терминолоНи — неудачно. 

') Оаг II 224: Шдие 1ех ХП 1аЬи1агит регтШеге у1(1еЪа1иг т^^, Шр. 
XI 14. Въ этомъ поряд1гЬ всыслей Ульпханъ въ другомъ м*сгЬ 
(ЫЗО У:8. 50,16) говорить, что можно, пожалуй, сказать и о на- 
следств* по завгЬщан1ю, что оно достается въ силу закона. 

») Ь 7 § 7, 16, Ь 27 § 4 (1е рас!. 2, 14 Ь 12 § 1 йе рас1. (1о1а1. 23, 4. 
Совс*мъ особаго рода было въ древнеримскомъ прав* полномочхе 
лица, построившаго могильный памятникъ: онъ могъ со всякаго, 
кто посягалъ на этотъ памятникъ, взыскать денежный штрафъ. 
/. Метке!, вой Ре812аЬв Шг 1Ьег1п5, стр. 79 и сл*д. 

*) Ь б § 14 1. Г. сотто(1. 13, 6 Ь 4 § 2 ае виЪзШ. 28, 6 С. 6 1оса11 4, 65. 
О торговомъ 5'ложен1п Оо1(1яс1(ти^(, Пнп(1Ь. § 13 пр. 31. 
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(прим. 1); рядомъ употребляются: пополняющее, вспо- 
могательное, непринуждающее, посредничествующее 
право. Последнее названхе основано на представле- 
ши, что положительное право посредствомъ упомя- 
нутыхъ положешй выражаетъ лишь предполагаемую 
волю сторонъ. Но именно это представленхе не 
оправдывается въ отношен1и большаго числа попол- 
няющихъ положен1Й права, а въ отношенхи другихъ 
оказывается, по меньшей ъл±р% не точнымъ. Имен- 
но, пополняющее право выступаетъ въ двухъ напра- 
влешяхъ: 

а) когда имеется налицо распоряженхе, въ вид* 
юридической сд1^лки, которою предусмотрены не 
ВС* пункты, — тогда это право только пополняетъ 
юридическое регулированхе даннаго отношенхя, на- 
прим'Ьръ, заключена купля - продажа безъ соглаше- 
Н1Я о томъ, кого постигнетъ ущербъ, если вещь по- 
гибнетъ отъ несчастнаго случая раньше, ч-Ьмъ будетъ 
доставлена покупателю; 

Ь) когда н*тъ никакого распоряжвшя, въ вид* 
юридической сд*лки, тогда это право зам*няетъ ее; 
наприм'Ьръ, насл*доваше по закону, законное регу- 
лированхе имущественныхъ отношенхй супруговъ, 
призваше по закону къ опек*. 

Положен1я права, служащ1я для пополнен1я про- 
б^ловъ въ распоряжешяхъ частной автономхи, за- 
имствуютъ часто свое содержанхе изъ того, чтб 
осмотрительные и добросовестные люди сами уста- 
навливаютъ обыкновенно въ данныхъ отношешяхъ. 
Но иногда они им^ютъ ц^лью поставить преграду 
деловой рутин* или другимъ опасностямъ, не захо- 
дя, впрочемъ, такъ далеко, чтобы устранять всякое 
отклонеше отъ своихъ предписанхй со стороны 
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частпаго усмотр'Ьнхя; таковы, наприм'Ьръ, установло- 
1116 единаго срока найма для бол'Ьо или мон'Ье зна- 
чительной области права, строгая отв-Ьтственность 
содержателей гостинницъ и перевозчиковъ. 

Даже тогда, когда предписашя права опираются 
на среднхе итоги опыта, прим-Ьненхе права въ отд-Ьдь- 
номъ случа'Ь нельзя сводить къ вол* сторонъ. Въ 
этомъ заключается различхе даннаго случая отъ такъ 
называемыхъ обыкновешй д^ловыхъ людей (§ 14 II). 

3. Область частной автономхи при установленхи 
гражданскихъ правь находить себ* границы вь за- 
дач* правового порядка, клонящейся кь осуществле- 
Н1ю интересовъ ц*лаго вь противоположность инте- 
ресамъ отд*льныхь частей и кь охраненхю нрав- 
ственныхь и хозяйственныхь основь совместной 
жизни. Эта точка зр^нхя приводить кь тому, что вь 
публичномь прав* весь непосредственный порядокь 
отношешй управляется существующими положешя- 
ми права ^'). Но даже вь гражданскомь прав* н*ть 
недостатка вь принудительныхь предписанхяхь пра- 
ва, не смотря на то, что зд*сь, за исключешемь об- 
ласти семейственнаго права, частный интересь сто- 
ить на первомь план*. И зд*сь соображенхя нрав- 
ственности, защита слабаго, обезпеченность оборота, 
короче — общее благо приводятъ кь установлетю 
предписан1Й, прим*нен1е которыхь вь отд*льномь 
случа* не можеть быть устранено частнымь усмо- 
тр*н1емь; таковы предписанхя о правоспособности и 
д*еспособности, о форм* изв*стныхь юридическихь 
сд*локь, обь услов1яхь пр1обр*тешя правь, о даре- 



') Однако, имеющаяся и зд*сь область частнаго усмотр*н1Я 
нередко игнорируется. Доказательство для гражд.процессуаль- 
наго права приводить ВШот, Натк^Ъ. I стр. 116. 

Учвн1в о иравЬ. 6 
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н1и между супругами, о правок необходимаго насл*- 
довашя и мн. др. 

Такимъ образомъ, уполномочивающему и попол- 
няющему праву противостоитъ принуждающее или 
абсолютное право, чаще всего называемое въ источ- 
никахъ 1и8 риЬИсит •), иногда таюке — 1и8 соттипс '). 

Только къ пополняющимъ положен1ямъ права от- 
носится юридическая поговорка: \У111киг (ОесИп^с) 
ЬпсЫ КесЫ (произволъ вытЬсняетъ право). Впро- 
чемъ, не всегда легко распознать, принадлежитъ-ли 
данное положен1е права къ категорш пополняю- 
щихъ или принуждающихъ ®) положенш. 

4. Противоположенхе нормъ права по степени ихъ 
обязательной силы разсматривалось до сихъ поръ 
лишь въ отношен1и къ частнымъ лицамъ. Подобное 
различ1е существуетъ, однако, и въ отношенхи обя- 
зательной силы ихъ для судьи. Не всЬ положен1я 
права предуказываютъ судь* абсолютныя руководя- 
щ1я правила; н'Ькоторыя предоставляютъ прим'Ьне- 
Н1е права бол'Ье или мен'Ье свободному усмотр'Ьнхю 



•) Ь 38 йе ряс\. 2, 14; 1и8 риЬНсит рг1Уа1огит расЫз тиЬг! поп ро- 
1е81. Ь 7 § 6 ае йопа*. 1. т. е. и. 24, 1 Ь 3 яш 1р8П Гас. 28, 1 Ь 1 § 9 
с1е тае1'81г. сопт. 27, 8 Ь 16 § 1 ай 1е?:. Рак. 35, 2 Ъ 42 (1е орег. ПЬ. 
38, 1 Ь 45 § 1 К. I. 50, 17 С. 4 (3) 1. Г. (1е паи*, ^оеп. 4, 33. 

') Т. 7, § 16 (1ера(!1. 2, 14. Въ томъ же смысл* въ I. 49 § 2 с1е йае 
46, 1 употребляется ипч» Гогта, а въ Ь 12 § 1 (1е рае*. с1о*. 23, 4 1'и« 
противополагается \о1ип1а8 соп1гаЬеп11'ип1. 

•) Ь 1 § 10 11е орег. пот. пип1. 39, 1 Ь 37 К.1 50, 17. Суды различно 
отвгЬчаютъ на вопросъ, можетъ ли быть признано д*йствитель- 
нымъ распоряжен!е насл^Ьдователя о томъ, чтобы предоставлен- 
ное имъ имущество оставалось закрытымъ для кредиторовъ того, 
кому оно оставлено. За это 8еи//'. XV 139 (Мюнхенъ) XXX 43 
(Верлинъ). Противъ 8ен/}\ Ш 86 (Любекъ) ХЬ 213 (Ка.), за утвер- 
дительный отвгЬтъ также МиЫепЬтсИ, ОШска Котт. ХХХУП, 
стр. 447 8еи1), Рапс1. § 657 пр. 5. 
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его ^). Но за этими уполномочивающими судью 
положен1ями права лишь изр'Ьдка стоить пополняю- 
щее положеше права, такъ какъ пользованхе полно- 
моч1емъ составляетъ для судьи, въ противополож- 
ность частному управомоченному лицу, не только 
право, но и обязанность. 

д) Примш1Рпгв права. 
§25. 

1. Задача прим-внентя права. 

I. По идеальному воззр'Ьнхю, всЬ жизненныя от- 
ношешя, СТОЯЩ1Я вообще подъ господствомъ права 
(§ 5), получаютъ юридичесшй характеръ тотчасъ 
по своемъ возникновен1И. Тотчасъ же они охваты- 
ваются предписан1ями права, действующими въ это 
время и въ этомъ м'Ьст^Ь, и регулируются ими. Когда 
д*ло доходить до спора, тогда судья изсл-Ьдуеть 
им']^ющ1яся налицо юридичесшя свойства отношен1я 
и выражаетъ результатъ этого изсл'Ьдован1Я въ при- 
говор'Ь, постановляетъ «р-Ьшеше»^). 

Въ изложенномъ воззр'Ьши есть доля истины, но 
только доля, а не вся истина. В'Ьрно то, что наши 



») ВШогс, указ. соч., стр. 15 и сл*д. Число такихъ уполномо- 
чивающихъ положен1й права въ области процесса и уголовнаго 
права больше, ч*мъ въ области гражданскаго права, гд* право- 
моч1я сторонъ играютъ болгЬе значительную роль. Прим*ръ изъ 
гражданскаго права представляютъ оЪИ^аНопез Ъопае й(1е1, судеб- 
ный разд^лъ общаго имущества. 

*) Удачно выражено это воззр'Ьн1е у ОорреН^ ХЬег. ^а11^Ъ. XXII, 
стр. 108 и сл-Ьд. Подобное же у Вескеп, 1)а8 уогЪе8111пт1е ИесЫ; 
(1888), стр. 17, 30. Ср. также 8сЫо88тапп, 111ег. ^аЬ^Ь. XXVII, стр. 
18 и ел. 
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вн'Ьшн1я жизненныя отношопхя становятся право- 
отношен1ями не съ того лишь момента, когда они 
д'Ьлаются предметомъ судебнаго р'Ьшен1я, и не по- 
тому только, что они могутъ быть такимъ предме- 
томъ. Отсюда становится понятнымъ, что правоотно- 
шен1я, какъ общее правило, обсуждаются по тЬмъ 
нормамъ права, которыя им'Ьли силу во время ихъ 
возникновенхя. Однако, указанное воззр-Ьнхе упуска- 
етъ изъ виду, что обобщающее и абстрактное пред- 
писан1е права можетъ предопред-Ьлить образъ инди- 
видуальнаго жизненнаго отношен1Я лишь до изв^Ь- 
стной степени, что въ одномъ случа'Ь больше, въ 
другомъ — меньше, это отношенхе остается предо- 
ставленнымъ распоряженхю судьи, прим'Ьняющему 
право (§ 9 II 3, § 17), и что норма закона нам-Ь- 
чаетъ иногда только слабые контуры подлежащихъ 
ея д^Ьйств1ю отношен1Й. 

Но если бы это происходило даже въ бол'Ье ши- 
рокихъ разм-Ьрахъ, то задача судьи нисколько не 
стала-бы легче. Для того, чтобы распознать, что 
должно быть признано правомъ, судья долженъ 
пройти тотъ же трудный путь, какой ему предстояло 
бы совершить и въ томъ случа-Ь, если-бы онъ впер- 
вые на суд^Ь регулировалъ данное жизненное отно- 
шен1е на основанхи существующихъ предписашй 
права. 

Передъ такой-же задачей стоить всяк1Й, будетъ- 
ли это юристъ или простой гражданинъ, кто взду- 
маетъ въ своемъ или чужомъ интересе регулиро- 
вать какое-нибудь отношенхе путемъ юридической 
сд^Ьлки, — такъ какъ и въ этихъ случаяхъ должны 
быть соблюдены границы, указанныя положитель- 
нымъ правомъ, и всЬ распоряжен1я должны быть сд^Ь- 
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ланы такъ, чтобы желательныя юридичесшя посл'Ьд- 
СТВ1Я наступили, а нежелательный были устранены. 

Между той распознающей и этой, можно сказать, 
нотархальной д^Ьятельностью юриста стоить судеб- 
ное разбирательство, имеющее хгЬлью разр'Ьшенхе, 
превращенхе существующихъ правоотношенхй и при- 
веденхе ихъ къ окончательному виду, какъ мы ви- 
димъ это, напр., въ процессахъ о раздал*, гд^Ь судья 
производить разложенхе существующаго общешя въ 
имуществ^Ь, въ процессахъ о развод^Ь, гд* онъ рас- 
торгаетъ неисц'Ьлимо больное отношенхе между су- 
пругами, въ восполнен1и родительскаго соглас1я на 
бракъ и др. Зд*сь приговоръ создаетъ новую поч- 
ву для права не только по практическимъ посл^Ьд- 
ств1ямъ, но и по своей ц*ли. 

II. Мы говоримъ о прим'Ьненхи права при разр'Ь- 
шен1и юридическаго спора. Чтобы удовлетворить 
зд^Ьсь своей задач*, судья долженъ знать дв* вещи: 
фактическую основу обсуждаемаго отношен1я (Гас- 
1тп) и положен1я права, которымъ оно должно быть 
подчинено (1и8). 

Задачи судьи по отношен1Ю къ тому и къ дру- 
гому предмету его д^Ьятельности въ процессахъ о 
правахъ гражданскихъ — неодинаковы. 

А. Фактичесшя основанхя граждански судья не 
изсл-Ьдуеть ех оШсхо. Д'Ьло сторонъ — представить 
судь-Ь факты и доказать ихъ, насколько они не 
установлены и зависятъ отъ такихъ событ1Й и состоя- 
П1Й, непосредственное воспр1ят1е которыхъ недо- 
ступно для судьи. Такъ стоитъ д^Ьло, по крайней 
м'Ьр'Ь, въ действующей нын'Ь и издавна водворенной 
въ Германш систем'Ь процесса, основанной на такъ 
пазываемомъ состязателыюмъ иачал11. 
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В. Напротивъ, знан1е положен1й права требуется 
отъ судьи и предполагается за нимъ: 1ига погИ сипа. 
Судья въ отд^Ьльномъ случа* долженъ прхискать 
предписан1я права, которыя должны быть примене- 
ны къ обсуждаемому имъ отношен1Ю, и тутъ онъ 
вовсе не связанъ объяснёнхями сторонъ. Даже со- 
гласная ссылка сторонъ на нев-Ьриое положенхе 
права или на нев'Ьрное содержанхе положенхя, ко- 
торое само по себ* было-бы подходящимъ, не свя- 
зываетъ судью, разв* только въ этой ссылке выра- 
женъ отказъ отъ юридическаго полномоч1я, принад- 
лежащаго сторон'Ь. Тутъ н^Ьтъ исключен1й и для 
обычнаго права (§ 13 I). 

Требован1Я, которыя предъявляются при этомъ къ 
судь-Ь, значительны, и ими объясняется важность 
основательнаго юридическаго образованхя для удо- 
влетворительнаго веден1я вв'Ьреннаго судь* д^Ьла. 
Однако, и требоваше юридическихъ знашй им'Ьетъ 
свои границы. По справедливости нельзя требовать 
отъ судьи и предполагать у него знанхя иностран- 
наго и своего неписаннаго партикулярнаго права. 
Не смотря на это, по существу, его положенте от- 
носительно этихъ источниковъ права то же самое, 
что и относительно непосредственно прим'Ьняемыхъ 
имъ нормъ своего права. Онъ долженъ ех оШс10 
ознакомиться съ ними, но можетъ при этомъ по- 
требовать себ'Ь сод^Ьйств1я сторонъ и возложить на 
нихъ доказательство иностраннаго положенхя права, 
статута или партикулярнаго обычнаго права. Отъ 
этого прим-Ьненхе права не ставится въ прямую за- 
висимость отъ результата доказательствъ, предста- 
вленныхъ сторонами; судья взв'Ьшиваетъ всякое и 
инымъ путемъ доходящее до него св-Ьд^нхе, и дока- 
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зательство права не обсуждается по правиламъ, 
им']^ющимъ силу для доказательства фактовъ. По- 
этому ссылка на то, что въ данномъ случа* сл'Ь- 
дуетъ применить иностранное или статутное или 
партикулярное право, можетъ быть сд^Ьлана во вся- 
комъ положен1и д^Ьла и во все течен1е процесса. Эта 
точка зр'Ьн1я получила теперь вн']^шнюю санкц1Ю въ 
§ 265 *) д*йствующаго для всей Германш процес- 
су альнаго кодекса. 

III. Три невидныхъ слова 1ига поуН сипа много- 
значительны по своему содержан1Ю. Они выражаютъ 
ту мысль, что судья для того, чтобы положить въ 
основу своего приговора изв'Ьстное положенхе, въ 
качеств^Ь решающей нормы, долженъ знать, а въ 
случа* надобности, и удостов'Ьриться въ томъ: 

1) что данное положенхе является д^Ьйствующимъ 
положенхемъ права; 

2) что подлежащее разсмотр-Ьнхю спорное отно- 
шеше состоитъ подъ д^Ьйств1емъ этого положенхя 
права'), и 

3) каковъ смыслъ этого же положенхя права. 
Такимъ образомъ, судебное изсл'Ьдоваше напра- 



>*) СРО. § 265: «Действующее въ другомъ государств* право, 
обычныя права и статуты нуждаются въ доказательствгЬ лишь 
настолько, насколько они не извгЬстны суду. При установлен1и 
этихъ нормъ права судъ не ограниченъ доказательствами, при- 
водимыми сторонами. Онъ можетъ воспользоваться и другими 
средствами для ознакомленхя съ этими нормами и съ этой ц^Ьлью 
издать необходимыя распоряжен1я». О прим*нен1и иностраннаго 
права трактуютъ обстоятельно Ваг, Ьав 1п{егт\. VпVй^ - ип(1 81гаГ- 
гесЬ^ (1862) § 32, ТЬеопе ипЛ Ргах1« (1о8 1*п1^егпа1. Рг1Уа1г. (2 издание 
перваго приведеннаго труда 1889 г.) I § 37—40 и въ Нои2еп(1огЙх 
КесЫзепсуШор. б А, стр. 728; ОокисктгсИ , НапсШисЬ § 38, пр. 13 и 
ел. Тамъ находятся указанхя и на другую лрггературу и прак- 
тику. 

') КОЕ. XXI N1-. 30 стр. 175. 
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вляется къ тремъ ц±ляиъ: къ установлен1ю налично- 
сти изв'Ьстнаго положешя права, къ прим']^нен1ю его 
въ даняомъ м-ЬстЬ и въ данное время и къ толко- 
ван1ю положешя права. 

Въ виду связи третьяго пункта съ первымъ, они 
оба въ посл'Ьдующемъ изложенш будуть предпо- 
сланы второму. 

§ 26. 

2. УСТАНОВЛЕНХЕ НАЛИЧНОСТИ ДАННАГО 
ПОЛОЖЕН1Я ПРАВА. 

Всякое бытхе слагается изъ возникновенхя и про- 
должен1я. 

I. Услов1Я д^Ьйствительнаго возникновен1я зако- 
новъ и нормъ обычнаго права разобраны выше, при 
изсл'Ьдованш источниковъ права (§ 10, 12). Задача 
судьи — постановлять р'Ьшешя на основанхи положс- 
пгй права — создаетъ для него право и обязанность 
изсл^довать наличность этихъ условхй при всякомъ 
прим'Ьненхи решающей нормы. Это относится какъ 
къ обычному праву, такъ и къ закону. 

Особую важность это право изсл']^дован1я судьи 
им'Ьетъ, благодаря современному государственному 
устройству, по отношен1Ю къ законамъ. Н'Ькото- 
рыя общ1Я нормы требуютъ соглас1Я народнаго 
представительства, другхя его не требуютъ (законъ 
и распоряженхе); для многихъ законовъ установле- 
ны особыя услов1я возникновен1я (конституц10нные 
законы). Н'Ькоторыя конститущи разр'Ьшаютъ пра- 
вительству въ чрезвычайныхъ случаяхъ издавать 
одпосторонн1Я распоряжен1я, которыя при нормаль- 
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номъ порядк* обусловлены соглас1емъ народнаго 
представительства; это — такъ называемый КоИпег- 
ог(1пип§сп (§ 10). Сюда же относятся теперь ограни- 
чен1я м'Ьстнаго законодательства имперскимъ (§ 21). 
Что касается объема права изсл'Ьдованхя судьи, им-Ью- 
щаго своимъ предметомъ действительность возникно- 
вен1я и продолжен1я прим']^няемыхъ имъ положешй 
права, то мн'Ьн1я юристовъ по этому вопросу расхо- 
дятся. Мы отд^лимъ спорное отъ безспорнаго. 

1. Безспорно или едва -ли можетъ быть спорно 
теперь, что 

а) праву изсл'Ьдован1я со стороны судьи подле- 
жать вопросы: 

аа) держалось -ли м'Ьстное законодательство при 
издан1и изв^стнаго закона границъ, отведенныхъ 
ему имперскимъ законодательствомъ *); 

ЬЬ) относится -ли приказъ, который выдается за 
распоряжен1е, къ установленному закономъ кругу 
административныхъ распоряженш и, притомъ, т^Ьхъ 
административныхъ распоряжен1Й, которыя предо- 
ставлены издавшему его органу (матерхальная д^Ьй- 
ствительность или закономерность распоряжон[1я ^); 

ее) им-Ьется-ли налицо требуемая для законовъ 
и распоряжешй публикафя"*); 

Ь) не подлежитъ, напротивъ, изсл'Ьдован1ю со сто- 
роны судьи въ случае распоряженш, изданныхъ въ 



*) Огегке въ всЬтоИегз ^а11^Ь. VII, стр. 1189; 7еПшеку Оезеи иш1 
Уегог(1пипе (1887) стр. 399 и ел.; Вги, АгсЬ. 1иг оЙепИ. К. IV, С1'р. 53. 

«) ЬаЬап(1, 81аа18гесЫ; I, стр. 609 (1 А. II стр. 87); Яозт, 1)а8 
Ро112е1*?егог(1пипе8гесЫ 1п Ргеиззеп, стр. 189; 2?пе, указ. соч., стр. 
62. КО. XXIV Хг. 1, стр. 3. Это право признается даже въ Австрхи, 
гд* въ отношен1и законовъ права изс^г1Ьлован1е судьи не суще- 
ствуетъ. Р/'(ПГ//* пь(( Ло/таищ Котт. I стр. 133 и ел. Въ 11русс1п 
пм'Ьется псключеп1е для надлежащимъ образомъ объявляемыхъ 
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чрезвычайныхъ обстоятельствахъ (КоШуегогйпип^), во- 
просъ о чрезвычайности этихъ обстоятельствъ*). 

2. Спорно, им'Ьетъ-ли судья полномоч1е задавать- 
ся вопросомъ о согласномъ съ конститущей или 
государственнымъ устройствомъ данной страны воз- 
никновен1И законовъ, надлежащимъ образомъ опу- 
бликованныхъ ^). 

Защитники отрицательнаго отв'Ьта на поставлен- 
ный вопросъ указываютъ бол'Ье всего на связанныя 
съ такъ далеко заходящимъ правомъ пов'Ьрки опасно- 
сти для прочности и усп'Ьшнаго д^Ьйств1Я законовъ. 
Но опытъ странъ^ тдЬ такое право поверки при- 
знано, доказываешь неосновательность подобныхъ 
опасенш. 

Дал^Ье, они говорягь, что согласное съ конститу- 
Ц1ей страны возникновенхе закона удостов'Ьряется 



королевскихъ распоряженхй; право на изсл*дован1е ихъ юриди- 
ческой действительности принадлежитъ исключительно парла- 
менту. Ргеи88. VII. АН. 106. 

•) КОЕ. УШ, Кг. 1, стр. 3; ВНе, указ. соч., стр. 52. 

*) Опегз^, УегЬапй!. Дез IV (1еи*8сЬеп Л1г. Та^з I, стр. 230; Папск 
111ег. ^а11^Ъ. IX, стр. 361 и ел. 

') Прежнюю литературу указываетъ ЕасЬаггае, Реи^зсЬез 81аа18- 
11ш1 Вип(1е8гесЫ 3 АиП. (1867) II § 175, прим. 12; новгЬйшую (до 
1881 г.) литературу перечисляетъ Егп81 Мегег въ НоНгепйогЙз 
11рс11181ех1коп, Аг1. РгаЛт^вгес!!!. За самое недавнее время, главнымъ 
образомъ, выступили: а) противниками права повгЬрки: ЬаЬапд, 
8^аа18гесЫ; I, стр. 651 и сл*д. (II стр. 43 и ел.); 7еШпеку указ. 
соч., стр. 401 и ел.; Ъ) защитниками: (}пег81у указ. соч., стр. 212 и 
ел., Паиску указ. соч., стр. 288 и ел.; Огегке, указ. соч.,стр. 
1186 и ел.; Е. Мегег^ указ. соч.; Бгге, указ. соч., стр. 61 и ел. 
Изъ судовъ высказались: а) противъ: Дармштадтсшй, Геи{]['. IV, 
260; Любексшй XXV, 199; Ь) за: Кассельсюй, 8еи1][', IV, 260, Лю- 
бексюй IV, 260, XXXII, 101, практика въ Бавархи {8еи^]['. IV 260; 
ять, Вауг. Ст1г. § 14. 1 АиП. § 13), въ Саксон1И {^еи^Л'. V, 226) и 
Вюртемберг* {Веи^Л'. V, 225; ^VасМ^^, \V'и^п. РК. II, § 7). Ср. 
8Ш)Ье % 26, прим. 9. 
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формально - неоспоримо и юридически - обязательно 
повел'Ьн1емъ объ изготовлен1и закона черезъ тотъ 
органъ, который призванъ къ его обнародовашю. 
Но если конституц1я и можетъ вообще придать та- 
кое значен1е повел'Ьнхю объ изготовлен1и закона, то 
само собою это значеше не можетъ быть признано 
за нимъ, и въ конституцюнномъ акгЬ германской 
имперш (Ке1сЬ8 — VII) Аг1. 17 не признается. 

Между т^Ьмъ, этотъ спорный вопросъ существенно 
теряетъ въ своемъ значен1и, когда и со стороны 
приверженцевъ широкаго права судьи на конститу- 
щонную пов'Ьрку законовъ признается, что 

а) удовлетворяющее формальнымъ условхямъ обна- 
родоваше закона и, особенно, упоминанхе о согла- 
С1И на него народнаго представительства создаютъ 
предположеше въ пользу конституцхоннаго возник- 
новен1я закона, и это предположенхе, при отсутствхи 
противоположныхъ данныхъ, освобождаетъ судью отъ 
дальн'Ьйшаго изсл'Ьдовашя; 

Ь) что не подлежатъ праву судебной пов'Ьрки т± 
моменты процесса изготовленхя законовъ, которые 
предоставлены закону по другимъ органамъ, напр.: 
пов'Ьрка ПОЛНОМОЧ1Й избранныхъ представителей, спо- 
собность представрггельнаго собранхя къ постановле- 
Н1Ю даннаго р'Ьшенхя, существованхе большинства въ 
пользу этого р'Ьшешя (такъ наз. 1п1егпа согропз) '') 
и т. д. 

с) что постановлен1е судьи о соотв'Ьтств1И закона 
требован1ямъ конституцхи им-Ьетъ обязательную силу 



58 



«) Вггву указ. соч., стр. 53 прим. 172, стр. 54 прим. 174 и стр. 
-61. 
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только для отд'Ьльнаго случая, по поводу котораго 
оно состоялось; въ Герман1и и±ть ни одного судеб- 
наго учрсжден1я, которое было-бы призвано разр-Ь- 
шать эти вопросы въ общей форм^Ь^). 

Право судебной пов'Ьрки, согласно правильному 
взгляду, касается и того вопроса, возникъ-ли за- 
конъ, противор'Ьчащхй такъ или иначе опред'Ьленхямъ 
государственной конституц1и при условхяхъ, пред- 
писанныхъ для изм'Ьнешя этой конституцхи ^). 

Отд'Ьльныя н'Ьмецк1я конституцхи (напр. прусская) 
отводятъ праву судебной пов'Ьрки бол-Ье т^Ьсныя гра- 
ницы'-'). Имперское законодательство не содержитъ 
въ себ± положительнаго ограничен1я этого права. 

П. ДМствхе разъ возникшаго положешя права въ 
настоящемъ обусловлено т^Ьмъ, что не наступило 
основашя для его отм'Ьны (§ 18). И на эту сторону 
д'Ьла судья долженъ обратить свое изсл-Ьдованхе. При 
пестромъ состав* источниковъ германскаго права 
и постоянномъ вторженш имперскаго законодатель- 
ства въ области общаго и партикулярнаго права, 
это изсл'Ьдованхе представляетъ н'Ькоторыя труд- 



') Такъ же точно въ ОЬверной Америк*. ВШИтап1\у Ваз пог^а- 
тепкап18с11е Вип(1в81аа18гесЫ I, стр. 344 и ел. 

»*) Доказательства у Вгге, стр. 61 прим. 201; онъ самъ при- 
надлежитъ къ приверженцамъ этого взгляда. Въ томъ же смысл* 
Яег1/1^ег1 XXXII 101 (Любекъ). Изъ противниковъ см. особенно 
ЫЬапй, указ. соч. I, стр. 568. КО. IX N^. 62, стр. 235. 

^) Ргеизз. VII. А. 106: < Законы и распоряжен1я обязательны, ко- 
гда они сделаны известными въ предписанной закономъ форм**. 
Такъ же Ое81егге1сЬ. 81аа18егит15е8е17 Аг1. 7. Ср. 8(оЪЪе § 26 прим. 10. 

*") Ср. КбЕ. XVI Кг. 19, стр. 106 и сл*д. Изв*стенъ спорный 
вопросъ о действительности въ наше время по партикулярному 
праву расторжеп1я брака въ силу распоряжен1я м'Ьстпой верхов- 
ной власти. 



— 133 — 

III. Съ большинствомъ положенхй права мы знако- 
мимся чсрезъ письменные акты. Зд^Ьсь, прежде всего, 
нужно установить, что текстъ даннаго акта есть 
настоящ1й текстъ закона, подлинный въ ц'Ьломъ и въ 
отд'Ьльныхъ составныхъ частяхъ. Д'Ьятельность, на- 
правленная на установленхе подлинности текста за- 
кона, называется критикой закоиовъ^^), 

1. Уже въ отношеши законовъ, изданныхъ въ не- 
давнее время, когда самый документъ, въ которомъ 
объявленъ законъ, бываетъ еще доступенъ, — по- 
даинность можетъ подвергаться сомн'Ьнхю всл'Ьдствхе 
опечатокъ и редакцхоннаго недосмотра. 

а. Опечатка заключается въ отклоненхи опубли- 
кованнаго оттиска отъ санкцхонированнаго текста 
закона ''^). Вина падаетъ тутъ на переписчика или 
наборщика. Опубликованный оттискъ не им'Ьетъ 
санкц1и и потому не обязателенъ. Исправленхе его 
можетъ воспосл-Ьдовать оффиц1ально черезъ органъ, 
которому вв'Ьрена публикацхя законовъ *^), или также 
черезъ критику закона ^*). 

Ь. Редакц10нный недосмотръ касается бол'Ье ран- 
ней стадш возникновен1я закона, и вина за него па- 
даетъ на факторы, участвующхе въ законодательств'Ь: 
или они внесли въ текстъ закона н'Ьчто такое, что 



") 8(шдпу I, стр. 241—252. 

") ПрилгЬръ представляетъ военный уголовный уставь § 141 
АЬ.ч.З: Ке81ип2881гаГв вместо РгеШег^зз^гаГе (заключенхе въ крепости, 
влг1Ьсто: лишен1е свободы). Ср. анонимную поправку въ 11е1сЬ8- 
?е8е12ЫаП, 1872, стр. 288. 

**) Для имперскихъ законовъ — имперсюй канцлеръ. Всякое 
исправлен1е должно им*ть подпись его или его заместителя. 
1л1Ьап(1, 81;аа*8гесЫ I, стр. 563, прим. 2. 

**) ВтЛтд, Нап(11). § 98 II; ВНе, кгсЬ. Шг ойГепИ. К. IV, стр. 
23, прим. 64. 
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при здравомъ разсужден1и не было бы въ него внесе- 
но (положительный редакцхонный недосмотръ) '•"), или 
они по ошибюЬ что-либо отбросили (отрицательный 
редакцхоный недосмотръ) •*). Въ отношенхи такихъ 
редакцхоныхъ погр'Ьшностей не можетъ быть м'Ьста 
исправлен1Ю со стороны органовъ правительствен- 
ной власти. Если зд*сь можно помочь д^Ьлу автори- 
тетно, то это д^Ьлается только путемъ изданхя новаго 
закона. Со стороны критики исправленхе возможно 
въ данномъ случае лишь настолько, насколько оно 
вытекаетъ изъ самаго закона или изъ соображенхя 
его съ другимъ закономъ. Не можетъ-ясе, въ самомъ 
д^Ьл'Ь, ошибка писца, допущенная при редактирова- 
Н1И закона, оставаться такъ же неприкосновенной, 
какъ и самый законъ ''^). 

2. Инымъ представляется объемъ критики — въ от- 
ношенхи законодательства Юстишана ^'*). Ни въ одной 
части его мы не им'Ьемъ первоначальной рукописи 
закона. Что флорентинскхе пандекты представляютъ 
таковую, — это давно признано басней. Ни по одной 



*-) Поразительно въ НОВ. А. 653. АЬ?. 2— ие^еге'й (время про- 
стоя) вместо Ые^е^еШ (простойныя деньги). О другомъ редакц10н- 
номъ недосмотр*, въ прусскомъ закон^Ь 5 мая 1892 г. объ учре- 
жден1и поземельныхъ книгъ, ср. КОЕ. VII Хг. 71, стр. 250, ХУШ 
Хг. 64, стр. 299. 

**) Прим*ръ въ военномъ угол, устав*, § 95 и къ нему ано- 
нимное исправлен1е въ Шез. — В1. 1873, стр. 138. ВтЛтд § 98, 
прим. 9. 

*^) Спорный вопросъ 8аггдпу I, стр. 243; Ц^асМеГу \\'аг1. РК. 
II, стр. 156; Ипдег I, § 18, проводятъ границы критики недо- 
статочно отчетливо, Вшвтд § 98 II — узко. Ср. также Р1'а^ пп(1 
Ио/'шапПу Котт. I, стр. 174. Называть ли эту деятельность кри- 
тикой или толкован1емъ,— это безразлично. 

*■*) Все еще заслуживаетъ вяиман1я ЗраидепЬегд, Е1п1о1Чип^ 1п 
(1.18 Кот18сЬ - 1и81;1П1а11. КрсЬ^зЫюЬ (1817), стр. 401 и ел., а также 
стр. 243—253. Удачный обзоръ у Вггпг § 7, 8. 
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части этого законодательства у насъ н^Ьтъ опред^Ь- 
леннаго текста, который быль бы заимствованъ изъ 
одной или н^Ьсколькихъ рукописей и получилъ въ 
Герман1и силу закона или обычая. Критика стоить 
поэтому въ отношенхи законодательства Юстин1ана 
такъ же свободно, какъ и въ отношен1и всякаго дру- 
гаго письменнаго памятника древности. 
Она ищетъ разр'Ьшешя своей задачи: 
а. путемъ тщательнаго изсл'Ьдованхя всего руко- 
писнаго матерхала. Посл'Ьдшй не одинаково богатъ 
для разныхъ частей согриз ]иг18 схуШз и ни для од- 
ной части не ограниченъ одной рукописью. Дал-Ье, и 
рукописи сл'Ьдуетъ не только считать, но и взв-Ь- 
шивать; отдЬльныя рукописи заслуживаютъ весьма 
различнаго дов^рхя къ себ'Ь. На ряду съ ненам']Ьрен- 
ными ошибками, напр. недосмотрами писцовъ, не- 
в^Ьрнымъ чтенхемъ сокращенхй, мы находимъ въ руко- 
писяхъ сознательныя изм^ненхя текста, сд^Ьланныя 
съ хгЬлью исправленхя воображаемыхъ неправильно- 
стей подлинника '*). 

Эту деятельность называютъ дипломатической или 
иизшеи критикой. Основныя начала этой критики 
рукописей не суть, собственно, юридическ1я и не 
подлежать поэтому нашему разсмотр^нхго. На вы- 
сотЬ современнаго состоянхя этой отрасли знашя 
стоять новМш1я издашя дигестъ Т. Моммзеномъ, 



*'') При»гЬръ: въ текстъ § 9. I. 11е пир1. 1, 10: Пиогит аи1ет Л-а- 
1гит \е1 вогоппп ИЬеп уе1 Гга1п8 е1 80гог18 шп^?1 роззип!;, некоторые 
переписчики вставляли частичку поп, исходя изъ того предполо- 
ложен1я, что бракъ между дЬтьми братьевъ и сестеръ не им*етъ 
силы. Это было правильно для ихъ времени, но только на осно- 
ван1и каноническаго права. Отсюда ясно, что не всегда бываетъ 
хорошо, когда переписчикъ разсуждаетъ. 
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институц1Й и кодекса — Крюгерохмъ, новелъ — Шол- 
лемъ (насколько они до сихъ поръ появились) ^^). 

Ь. Критика не должна останавливаться и передъ 
удостов'Ьрепной рукописью, когда различныя чтен1я 
ея переданы съ оди11аковой достов'Ьрностью, — такъ 
какъ только одно изъ нихъ можетъ быть правильно. 
Напротивъ, критика им'Ьетъ право и обязанность 
выходить и за пред1Ьлы того, что сообщаетъ руко- 
пись, если внутреннхя основанхя говорятъ противъ 
правильности сообщеннаго. Тутъ начинается область 
высшей критики, которая пытается установить по- 
длинный текстъ на основанхи законовъ р'Ьчи и 
мысли. 

Она является какъ бы выбирающей критикой (луаЬ- 
1епс1|1 КгШк) при установлен1и текста путемъ выбора 
между различными чтенхями, сообщенными съ равной 
достов'Ьрностью; идя по этому пути, она все-таки 
опирается на то, что передано ей прошлымъ '^'). 

Такая же критика допускается, но съ большой 
осторожностью, и въ томъ случа'Ь, когда текстъ уста- 
навливается вопреки тому, что сообщается руко- 



«•») Весьма поучительны для критики текста вообще и для 
хфитики текста Юстинхановыхъ законодательныхъ работъ въ 
особенности предислов1я Моммзепа и Крюгера къ ихъ издан!ямъ; 
сюда же — КгйдеГу КпИк дез ХизишашбсЬеп Сойех 1867, дал'Ье въ 2. <*. 
на. \'Ш, стр. 1 и ел., XI, стр. 166 и ел. и въ КгН. VI 8сЬг. XX, 
стр. 597 и сл-Ьд. Последняя статья есть ответь на сужден1е 
ХасЬаНаь уоп Ып^епИшГя объ издан!и кодекса, — въ Кп1. VI г^сЬг. 
XVI, стр. 221 и ел., XX, стр. 188 и ел. 

**) Прим^ръ Ь 57 тапйаИ 17, 1: 1пи1;Ш1ег и поп 1пп1;П11ег. Пред- 
ложенное для этого же м*ста Вггпг'еыгь, § 178, прим. 61, изм*не- 
н1е (1е1;иг въ (1епе^е1иг подходитъ подъ понят1е конъектуральной 
критики, которая не находитъ себ* въ данномъ случа* оправ- 
дан!я, такъ какъ одинаковый смысл!» получается и при удер- 
жан1и {1е1иг. 
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писью; это — такъ называемая конъектуральная кри- 
тика. Зд*сь близко искушеше — относить субъектив- 
ныя трудности толкованхя на счетъ порчи текста и 
заменять действительный текстъ воображаемымъ. Во 
всякомъ случа*: аЬизпз поп 1оШ1 изиш. В'1Ьрными 
остаются слова Савиньи: «Правила даютъ немного 
при критик* этого рода; главное тутъ заключается 
въ критическоьгь взгляд*, выработанномъ тщатель- 
нымъ изучен1емъ источниковъ, и въ осторожномъ, 
малодов*ряющемъ себ* чувств* правды **). 

3. Т0ЛК0ВАН1Е ПОЛОЖЕН1Й ПРАВА*). 

§27. 

а) Сущность толковатя. Научное тояковате и 
легальная иншерпретацгя. 

I. Текстъ закона есть законъ въ его вн*шнемъ, 
чувственномъ проявлен1и. Онъ служить тЬломъ для 
ду ховнаго содержашя , оболочкой, покрывающей 
практическое предписаше права. Духовное содержа- 
нхе называютъ смысломъ закона (топз, 8еп1оп11а, 



**) ПривгЬры допустимаго изм*нен1я: ^ 65 <1е ргосиг. 3, 3; аЪзеп- 
1е1п въ аЬвепз, Ь 41 I. 1 (1е т^пог. 4, 4: уепсИ^ог въ рт1ог, Ъ 94 рг. (1е 
сопЛо. е! йет. 35, 1: Ь1 сит севзегН Л^ез въ 81 (1есе88еп1 Т|Ни8, Ь 4, § 19, 
{1е ийнгр. 41, 3: 8| ропянгари 81п1 въ з! поп 8итт1811 Цкегшд въ своевгь 
1иЬгЬ. XII, стр. 314 и ел.), Ь 1 § 6 Це вирегйс. 43, 18: реН1оп въ 
гге(1|Чоп. Ъ\1сЬя, Кп1. 81и(1|*еа 2ит Рап(1ес1еп1ех1 (1867); Нтскке, 2иг 
Рап<1<»к1епкп11к (1875). Сомнительное при»гЬнен1е высшей критики 
мы находимъ у Лшапп, 1Ие ({гпшЬтге Ног ЬеиЦв^еп Рапйек^епкпик 
р:оргаи аи (1ог зо?. 1ех ОаИиз (1878); объ этомъ ВНпгу Кг!*. У^ХвЬг. 
XX, стр. 177 и ел. 

*) Не много главъ найдется въ учен1и о правгЁ, гдЬ теорхя 
такъ далеко отставала-бы отъ пратстики» знан1е — отъ ум'Ьнья, 

6* 
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У18 ас ро1е81а8 1е818), что едва-ли можно считать пра- 
вильнымъ въ виду отсутств1я мыслящаго субъекта, 
предполагаемаго этимъ назван1емъ. Смыслъ закона 
долженъ только сознаваться каждымъ, кто желаетъ 
жить по закону, производить судъ на основан1и за- 
кона, или излагать то, что есть право. Деятельность, 
направленная на объяснеше смысла закона, и есть 
толковаше закона, ш1егрге1аио 1е^18. 

П. Толковаше закона им-Ьеть своей исходной 
точкой определенное предписан1е. Область ея по- 
этому гораздо ограниченнее, ч^мъ отысканхе для 
известнаго жизненнаго отношен1я определенной 



какъ въ учен1и о толкован!и. Въ этомъ случа* толкованхе раз- 
д'Ьляетъ судьбу человеческой р-Ьчи: мнопе люди говорить пра- 
вильно, не И1гЬя сознан1я о законахъ языка. Трудности теор1и 
лежать зд*сь въ мат^р!ал^Ь, въ безграничности вспомогательныхъ 
средствъ, въ разнообраз1и прим^ненхя. И въ прежнее и въ но- 
вгЬйшее время не было недостатка въ попыткахъ придать руко- 
водящимъ тутъ точкамъ зр'Ьнхя характеръ научныхъ положен1й. 
Изъ нихъ составилась даже особая отрасль учен1я о правг]Ь, юри- 
дическая герменевтика. Теперь она <' потеряла кредитъ>, не безъ 
вины съ своей стороны. Сравнительно немного страдала она отъ 
неопределенности своихъ границъ, въ пределы которыхъ по- 
падала обыкновенно критика законовъ, иногда даже и толкова- 
Н1е юридическихъ сд*локъ, при чемъ одни ограничивались толко- 
ван1емъ законодательства Юстин1ана, друНе ставили свою задачу 
шире. Гораздо бол^е вреда юридической герменевтике сд^лалъ 
безжизненный, шаблонный способъ ея отношенхя къ матер1алу. 
Картину прежняго состоян1я учен1я даетъ ОШск I, § 29 — 37, 
70—81. Большой шагъ впередъ д*лаетъ одновременная обработка 
этого учен1я у Юеги!/)^, стр. 18—41 и ^аV^дпу § 12—37. Изъ более 
ранняго времени имеетъ еще значенхе: ТИЪаи(, Т11еог1е йег То^!- 
ксЬеп Аш>1е^п§: 1799, 2 АпП. 1806. Изъ позднейшей литературы: 
\УасЫег, \Уйг1. РК. II § 23—26: ТЬ(Я § 58 до 63, 66, который, 
однако, совершенно обходитъ историчесшй элементъ; А. Метке! 
въ НоНгепЦогЙз б^гай-есЫ II, стр. 65 и ел., IV', стр. 73 и ел. Р1'и1][ 
иш1 По/'шани, Кошт. I, стр. 166-189; И7/г//, Нат1Ь. § 20—22; Ли1- 
(Иид, НашПл § 95 100^ КоШег, (аип1|и1а /. ХШ, стр. 1 -61. 
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юридической нормы изъ всего матерхала положитель- 
наго права (КесМзйпйип^) . Въ посл'Ьднемъ случа* мы 
будемъ им'Ьть ш1егрге1а1ю 1ип8 (а не 10818), обнима- 
ющую собою и аналогхю. Римляне употребляли слово 
т1егрге1а110 и для этого бол^е широкаго понятхя *). 
Но новМшая терминологхя, хотя и не установлена 
вполн'Ь прочно, все-же ограничиваетъ толкован1е, 
главнымъ образомъ, содержанхемъ опред^Ьленнаго 
положешя права. Подведенхе аналог1и подъ толкова- 
нхе основывается бол'Ье всего на недостаточномъ по- 
нимаши существа какъ аналогхи, такъ и толкованхя. 
III. Часто приходится слышать: только не ясные, 
двусмысленные законы нуждаются въ толкован^и*^• 
Это нев'Ьрно и покоится на см'Ьшенхи толкованхя 
съ трудностью его задачи. И ясный текстъ закона 
является, прежде всего, мертвой буквой, прим-Ьненхе 
которой обусловлено т^мъ, что прим'Ьняющхй усвои- 
ваетъ своимъ сознашемъ ея смыслъ. Обыкновенно 
приведеннымъ выше утвержденхемъ хотятъ выразить 
лишь ту мысль, что ясный текстъ нам'Ьчаеть толко- 
ван1ю твердый путь, отъ котораго нельзя уклониться, 
что въ законъ не сл^дуеть вводить ничего такого, 
чего не заключалось-бы въ его точномъ смысл'Ь^). 
Но и это в'Ьрно лишь въ изв'Ьстныхъ пред'Ьлахъ. 



*) Все развитхе и преобразованхе римскаго права черезъ 1тм.^ 
репИ называлось 1п1;егрге1;а110. Ротр. Ь 2 § б, 12 йе оп^. шг. 1, 2. 
Ь 13 ае \еф. 1, 3. С. 1 йе Хее^Ъ. 1, 14; 8агп1пу I § 36, Х- Г. а. Е 
§ 47; РиЫа Ъ\. § 78; Л1егш(), Оехз! II § 44 прим. 638, 639. 

') Даже Вгшг § 28 КОЕ. IV Кг. 37 стр. 130. 

») Такъ думалъ еще С1сего, йе 1пуеп^. II, 44: рго Мигепа, сар. 12. 
Озабочиваемые гЬмъ, чтобы толкован1е не искажало смысла за- 
кона и не подрывало этимъ прочности права, законодатели 
прежняго и новаго времени пытались нер-Ьдко ограничить судей 
въ прак1Ь толкован1я и предоставляли себ-Ь разр'Ьшен1е сомпн- 
тельныхъ случаевъ. Тахсъ Юстин1анъ С. 2, § 21 (Ь 111ге ло!. епис1. 
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IV. Обыкновенно говорятъ о толкованхи законовъ, 
но не обычнаго права. Это им'Ьетъ следующее осно- 
ваше. Сомнете въ смысл* положешя обычнаго 
права возникаетъ р'Ьдко, такъ какъ мы наблюдаемъ 
эти положенхя только въ ихъ прим']Ьнен1и къ отно- 
шешямъ жизни, тогда какъ законъ говорить намъ 
абстрактными формулами. Затрудненхе относительно 
обычнаго права лежитъ только въ вопрос*, окр'Ьпло- 
ли известное обыкновеше до степени права.. 

V. Неясности содержашя закона приходить на 
помощь иногда новое положенхе права, которое опре- 
д'Ьляетъ, въ какомъ смысл* нужно понимать прежнее 
положенхе права. И это объясненхе закона, снабжен- 
ное вн*шне-обязательной силой, называется толко. 
ванхемъ или интерпретацхей и отличается прилага- 
тельнымъ „легальное^ отъ установленхя смысла закона 
при помощи научныхъ средствъ толкованхя; это по- 
следнее называется доктринальнымъ — научнымъ 
толковашемъ. Тамъ, гд* обязательное толкованхе 
устанавливается путемъ практики судовъ, принято 
говорить объ узуальной интерпретацхи *), а тамъ, гд* 
оно покоится на законодательномъ актЬ, — объ автен- 
тической интепретащи*). 

Но говорить въ этихъ посл'Ьднихъ случаяхъ объ 



1, 17 (Зигидпу §47, 48), Папа Пш IV— для р*шешй Тридентскаго 
собора (НиЫеГу К1гсЫ1с11е КесЫяяпоИоп, стр. 41), Лая ргР118818с110 
ЬапЛгрсЫ Ри1»1.-Ра1. Аг1. ХУШ и ЬЛпЬчП § 46 и сл*д., а также 
Ап11г.п«с § 2. Подобное же происходило и въ Австр1и и во Фран- 
ц1и. Гпдег I, стр. 95. Ср. дал*е 8^оЪЬе § 26 прим. 3. Природу 
вещей не можетъ нарушить и законодатель. 

*) Ь 37 ие [е^'хЬ. 1, 3: орИша ей* 1е»ит (п^егргез! сопзие^иЛо. Ь 23 
соа. 8еиПГ. XVII 113, XVШ 203, ХХШ 224. 

*) Г. 27 рг. ае ияиг. 4, 32. С. 11 ае па1иг. ИЬ. б, 27, Хог. 12 с. 4 
Коу. 19, 143. 
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интернретащи значить освящать ложную въ своей 
основ^^ терминолог1Ю, которая, однако же, вкорени- 
лась. Она должна быть признана ложной, такъ какъ 
новое положен1е права черпаетъ свою обязательную 
силу вовсе не изъ матерхальнаго согласхя со смыс- 
ломъ прежняго положенгя. Да и кто призванъ су- 
дить объ этомъ? *). Новое положеше права стоить 
совершенно самостоятельно и д*йствуетъ даже то- 
гда, когда оно совсЬмъ не им'Ьетъ смысла прежняго 
положен1я и вводить матерхально новую норму. 
Поясненхя прежняго положен1я не играютъ зд*сь 
роли, за исключенхемъ одного пункта, о кото- 
ромъ р-Ьчь будеть ниже (§ 39 III, С. 2). Поэтому 
автентическая интерпретащя можетъ исходить лишь 
отъ того органа, который можетъ издавать законы, 
и только въ формахъ, которыя предписаны для 
издан1я законовъ^). Короче говоря: то, что пазы- 
вають легальной интерпретацхей, есть установленхе 
новаго положешя права съ такъ называемой обрат- 
ной силой (§ 31 II, С. 2). 

Такимъ образомъ, легальная интерпретащя отм*- 



") По инЬтюОбрреН, 1Ьег. ТаЬгЬ. XXII, стр. 193, изслгьдованге 
этого вопроса принадлежитъ судь*, который, смотря по резуль- 
тату этого изсл*дован1я, или прим^^няетъ автентическое толко- 
вап1е, емФсгЬ съ его обратнымъ д'Ьйств1емъ, или отвергаетъ его. 
Оорре^^ эабываегь, что законодатель можетъ придать положенхямъ 
права такъ называемое обратное д-Ьйствхе, что въ случа* со- 
мн^н1я и принимается относительно автентической пнтерпрета- 
щи. Ср. пр. 9. 

') А7.че/е, С|у. АгсЬ. ЬХХХ, стр. 303, заход1Ггъ далеко, утверждая, 
что законодатель, когда онъ вступаетъ въ автентическое толко- 
ван1е, предпринимаетъ н*что такое, что не входить въ его функ- 
ц1и. Какъ отрицать потребность въ возможно быстромъ устрапе- 
н1и сомн^шй, вызываемыхъ содержан1емъ того или другаго по- 
ложен1я права? Власть такого рода принадлежитъ только зако- 
нодателю. 
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няетъ для практическаго и д'Ьйствующаго права 
научное толкованхе прежняго положенхя права во 
всЬхъ тЬхъ пунктахъ, въ которыхъ это посл-Ьдиев 
получило легальное поясненхе. Сама же легальная 
интерпретащя д^Ьлается опять предметомъ научна- 
го толкованхя. Это посл'Ьднее разр-Ьшаеть даже 
вопросъ, можно-ли тому или другому положен1Ю 
права придать характеръ легальной интерпретацхп, 
когда это не выражено прямо въ закон-Ь*). Не всЬ 
положешя права, разр'Ьшающ1я вопросы, бывшхе 
спорными по прежнему праву, могутъ быть призна- 
ны автентической интерпретацхей ^). 

VI. Ц'Ьль толкован1я — раскрыть содержанхе за- 
кона. Но что значить вообще содержаше закона? 
Отв'Ьтъ на этотъ вопросъ можетъ быть полученъ 
только изъ существа закона. 

Законъ есть сознательный актъ творчества; онъ 
является обдуманнымъ произведешемъ законодателя. 
Обдуманно законодатель принимаетъ р-Ьшенхе, кото- 
рое въ будущемъ должно д^Ьйствовать въ качеств'Ь 
нормы, обдуманно выбираетъ онъ и слова, чтобы ясно 
выразить свою мысль. Какъ для всякаго говорящаго 
и пишущаго, такъ и для него, слова служатъ лишь 
средствомъ для выраженхя его мысли и воспроизве- 
ден1я той же мысли въ слушател'Ь или читател'Ь. 



«) КОЕ. I Кг. 130, стр. 365. 

") Ошибочно различаетъ Обррег(, 1Ьег. ^аЬ1•Ъ. ХХШ, стр. 192 и 
ел., въ предал ахъ автентической интерпретац1и (обязательное) 
повел*н1е, что на будущее время то-то должно быть правомъ, и 
(необязательное) объявленхе, что то же самое содержится уже въ 
прежнемъ положен!и права. Законодатель никогда не высказы- 
ваетъ простаго уб*жден1я о прак1Ь и никогда не даетъ простыхъ 
наставлен1й, а только повел-Ьваеть. ВегпЬиг? I, § 37 прим. С; 
ЬеуепШЬу С1у. Агс!). 1.ХХ1, стр. 19С прим. 40. 
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Отсюда сл'Ьдуетъ, что законъ есть выраженхе воли 
законодателя; содержанхе закона — это то, чего хо- 
четъ распознаваемымъ для насъ образомъ законо- 
датель, — воля законодателя. 

Этотъ вз глядь въ новейшее время горячо оспари- 
вается '®). Ближайшее обсужденхе приведетъ, можетъ 
быть, къ соглашенхю. 

1. Содержанхе закона представляетъ собою не 
какъ-бы то ни было существующую, гд'Ь-то обна- 



ю) М1гЬн1е, что содержан1е закона совершенно не зависнтъ отъ 
воли законодателя, выражаютъ /^с//а/У>*а#//, ТЬеопе (1ег Аи81ееип? 
коп8Ы1и1шпе11ег 0е8е12е (1842), Т/<о?, ВииНид^ ТГасЛ, КоШг въ указ. 
соч. УлгЬреннЬе Л. Метке1^ указ. соч. Главный основан!я этого 
мн^Ьн1я таковы: а) Хотя законодатель и творить содержан!е за- 
кона, но это содержан1е не им*етъ ничего общаго съ мыслью и 
волею законодателя. < Законъ мыслить и хочетъ то, что беретъ 
изъ него разумно толку ющ1й его народный духъ (?) > (ВтсИпд). 
Нужно обратить вниман1е, что изъ вс*хъ писателей, опериру- 
ющихъ «волей закона», только одинъ КоЫеГу указ. соч., стр. 1 и 
сл*д., чувству етъ потребность высказаться о сущности воли за- 
кона; Ь) законъ оторванъ отъ законодателя. Это вг]Ьрно, но законо- 
датель отрываетъ отъ себя законъ, наполняя его своимъ духов- 
нымъ содержан1емъ. Или законы, въ противоположность другимъ 
выражен1ямъ воли, должны быть только пустымъ сосудомъ, въ 
который толкователь вливаетъ то, что ему кажется разумнымъ? 
с) Иногда законодатель можетъ санкц!онировать законъ безъ 
всякой мысли. Возможность этого надо допустить. Но кто воз- 
водить это исключен1е на степень р']Ьшающей точки зр*н1я при 
толкован!и человгЬческихъ д']Ьйств1й, тотъ подкапывается подъ 
всякш обм^нъ мыслей и, въ особенности, юридичесшй оборотъ. 
й) Во многихъ случаяхъ невозможно установить смыслъ, который 
законодатель соединялъ со словами закона. Несомненно такъ, 
но это относится и ко вс^мъ другимъ выражен1явгь воли. Рим- 
сше юристы говорятъ то о Уо1ш11;а8, шеп8, зеп^епНа 1едг8у Ьс!, еШсИ, 
сопьи1и110ш8, то о уо1ип1а8, теп8, 8еп1еп11а 1едг81а1огг8у 8епа1и8, ргае- 
1ог18, очевидно, не сознавая различ1я выражен1й. Ср. тщательное 
сопоставлен1е у КоЫеГу указ. соч., прим. 2. Впрочемъ, въ этомъ 
иопросЬ даже едиподуиио источников!, но могло бы им11ть р-Ьша- 
ющаго значеи!я. 
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руженную, а только такую волю законодателя, ко- 
торая получила выражвн1е въ форм*, соответствую- 
щей данному государственному устройству (консти- 
туцш). 

2. Всякое человеческое д^йствхе можетъ вызвать 
так1я последствхя, которыя вовсе не представлялись 
действующему лицу. Какъ явленхе внешняго М1ра, 
это действхе вступаетъ въ связь съ другими явле- 
Н1ЯМИ М1ра и приводить въ движен1е силы, которыя 
не принимались ранее въ расяетъ. И законъ не 
стоить, такъ сказать, въ безвоздушномъ простран- 
стве. Онъ имЬегь назначен1емъ определять практи- 
ческую жизнь и притомъ, не какъ явлен1е, суще- 
ствующее для себя, но какъ звено всего права, 
находящагося въ действ1и. Согласно этому, пред- 
ставляется возможнымъ такое содержаше закона, 
которое при его издан1и не было ясно самому за- 
конодателю; по крайней мере, во многихъ случаяхъ 
этотъ вопросъ можетъ возбуждать сомненхе. Такимъ 
образомъ, законъ можетъ иметь содержанхе, не по- 
крываемое темъ конкретнымъ представленхемъ за- 
конодателя, которое можетъ быть обнаружено. Когда 
утверждаютъ, что содержанхе закона есть воля за- 
конодателя, то при этомъ понимаютъ такую волю, 
которая обнимаетъ и не имевшееся въ представле- 
Н1и законодателя содержанхе. 

3. Значенхе воли законодателя для содержанхя за- 
кона делается темъ меньше, чемъ больше действ1в 
закона удалено отъ его возникновен1я. Изменяющ1я- 
ся юридическхя воззренхя овладеваютъ позднейшимъ 
толкователемъ и безсознательно щэиводятъ къ иному 
попиман1Ю смысла закона. Времени платить свою 
дань даже властное слово законодателя. 
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Въ практическомъ при\гЬненш, конечно, всо сво- 
дится къ тому: кто законодатель? Возможно -ли, 
нанрим'Ьръ, въ виду существующаго теперь слож- 
наго законодательнаго механизма, говорить о вол^Ь 
законодателя? При осторонсномъ разр'Ьшен1и этихъ 
вопросовъ защищаемая здЬсь точка зр'Ьн1я, въ ре- 
зультат^Ь, не далека отъ несогласнаго съ действи- 
тельностью взгляда, который исходитъ изъ полнаго 
отрицан1я законодательной воли. 



§28. 

Ь. Вспомоштельныя средства научнаго шолковангя, 

Къ толкован1Ю прим1Ьняется то же, что и къ 
политик^Ь. Оно, — вм'Ьст^Ь, и искусство и наука, и 
знаше не предполагаетъ еще ум'Ьнья. Практика 
дЬлаетъ мастера, — заботливое изучеше хорошихъ 
образцовъ способствуетъ ум'Ьнью больше, ч'Ьмъ зна- 
н1е научныхъ правилъ. Кром* того, наука не въ 
СОСТОЯН1И указать всЬ пункты, на которые въ отд^ль- 
номъ случа'Ь должно быть направлено вниман1е, и 
исчерпать всЬ средства, которыми можно было бы 
воспользоваться при толкованш. Но несовершенство 
учен1я о толкован1и не д^лаетъ его еще безполез- 
нымъ: оно выравниваетъ путь для уменья. Ген1й 
достигнетъ ц'Ьли и помимо него, но среднхй чело- 
в'Ькъ безъ него не обойдется. 

Учен1е о толкован1и страдаетъ, однако же, не 
только неполнотою, но даетъ еще ложную картину от- 
пошешяего отд15льныхъ вспомогательныхъ средствъ 

Уче1Йе о ирав'Ь. • 



— 146 — 

другъ къ другу. Оно разлагаетъ то, что на д^кл'Ь 
выступаетъ въ соединеши, и изображаетъ въ пос;гЬ- 
довательномъ порядк^Ь то, что въ д^Ьйствительности 
должно быть схвачено влгЬстЬ. 

Это двойное несовершенство учензя о толкованхи 
не сл'Ьдуетъ терять изъ виду какъ при оц-Ьик*, такъ 
и при прим'Ьнен1и правилъ толкован1я. 

I. Законъ обнаруживается въ слов*. Поэтому 
слово есть отправный пунктъ всякаго толкован1я 
закона. Значенхе, которое обыкновенно, связывается 
со словомъ, взятымъ отдельно или въ изв^стнонъ со- 
четанш, называютъ словоупотребленхемъ. Это слово- 
употребленхе подчиняется опред^Ьленнымъ правиламъ, 
изсл'Ьдованхе и изложен1е которыхъ составляетъ за- 
дачу филологхи. Сл^Ьдовательно, толкованхе закона, 
прежде всего, им'Ьетъ установить значенхе словъ 
закона по правиламъ филологхи. Это и будетъ то, 
что обыкновенно называется грамматической^ ело- 
веснойу филологической интерпретацхей ^). 

Словоупотребленхе различается по времени, стран'Ь 
и профессхональнымъ кругамъ; супхествуетъ даже 
индивидуальное словоупотребленхе. Филологическое 
значенхе словъ закона опред'Ьляется тФмъ слово- 
употребленхемъ, которому сл'Ьдуетъ законодатель '). 
Р'Ьхпаюхцее значенхе можетъ получить и индивидуаль- 
ное словоупотребленхе законодателя ^), если только 



*) НазванХе некоторыми оспаривается. Но такъ ли это важно, 
чтобы (л-ступаться отъ техническаго термина, получившаго право 
гражданства? ВтсИпду I § 97 говорить о «раскрыт1и предполагае- 
мой юридической мысли и правовой воли изъ ея выраженХя»; 
КоЫеГу указ. соч. стр. 23, о грамматическомъ разграничеши воз- 
можнаго содержан1я закона». 

') КОЕ. XXIV N1-. 59 стр. 297. 
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то, что онъ желалъ выразить своими словами, можетъ 
заключаться въ нихъ по общему словоупотребленхю, 
хотя бы это посл^Ьднее и не связывало съ ними 
обыкновенно такого смысла *). 

Въ этомъ вид^Ь грамматическое толкованхе зако- 
новъ представляется, какъ будто, филологической 
д^Ьятельностью. Но въ действительности это не такъ. 
Существуетъ особое юридическое словоупотреблеше, 
и въ случаяхъ сомн^шя сл^Ьдуетъ исходить изъ того 
предположен1я, что законодатель пользуется этимъ 
именно словоупотреблен1емъ. Юристъ соединяетъ съ 
влад'Ьнхемъ, свойствомъ, зав']Ьщан1емъ и насл'Ьдован!- 
емъ, съ тюрьмою и арестомъ, съ уб1йствомъ и лише- 
Н1емъ жизни и т. д. — иныя П0НЯТ1Я, ч'Ьмъ т*, кашя 
приняты въ народномъ словоупотребленхи; \18 та)Ог, 
случай, промедЛен1е и др. им^ютъ значенхе особыхъ 
П0НЯТ1Й, выработанныхъ исторхей права ^), 

II. Объясненхе словъ даетъ лишь рамки, внутри 
которыхъ заключено содержанхе закона, или, другими 
словами, оно даетъ лишь возможное содержанхе. 



») Словоупотребленхе есть соблюденхе правилъ р'Ьчи. Поэтому 
есть различхе между индивиду ал ьнымъ ел овоу потреб лен1емъ и 
ошибкой въ выражен1и. При толкован!и согрив 1'ип8 с1\-1И8 мы 
принимаемъ въ соображен!е слогъ отд^Ьльнаго юриста или импе- 
ратора. Въ баварскомъ закон* о гипотек* 1822 г. вещный искъ 
о гипотекЬ часто называется требованхемъ. 

*) На это ограничен1е указываетъ Се18и8 ^ 7 § 2 (1е зирреП. 1е» 
33, 10: поп 681 ор1П10П1Ьи8 81п}5111огиш 8е(1 ех согатиш ини потхпа ехаисИг! 
йеЬеге. Юристъ, правда, говорить о толкован1и юридическихъ 
сд^Ьлокъ, но одностороннихъ; поэтому прим-Ьненхе устанавливае- 
маго имъ положен1я къ толкован1ю закона не подлежитъ со- 
мн'Ьнхю. 

^) Вгпйтд I § 98 Ш. Титулы ае уегЬогиш ахешйсаИопе въ диге- 
стахъ и кодекс* стараются установить до извЬстной степени 
словоупотреблен1е источниковъ. 
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Д-Ьйствительное содержанхе должно быть еще выяс- 
нено. Это выступаетъ наглядно въ тЬхъ нер'Ьдкихъ 
случаяхъ, гд^Ь текстъ закона по существующему 
словоупотреблен1Ю можетъ им'Ьть н^Ьсколько значе- 
шй, изъ которыхъ только одно составляетъ волю 
законодателя. Сюда подойдутъ, наприм'Ьръ, так1я 
выражен1я, какъ: асПо, роззеззю, Ьопае й(1с1 роззез- 
310, ГатШа, Ьопа, законъ (§ 10 прим. 1), обычай 
(§14 I), д*ти (непосредственное или также посред- 
ственное потомство?), имущество (валовое, чистое, 
активное, пассивное?). Нужно сказать больше: за- 
конодатель всегда можетъ употребить неподходящее, 
неясное выражеше. Наконецъ, возможно и то, что 
выражеше будетъ совершенно ошибочно. 

Такимъ образомъ, объяснеше словъ образуетъ 
лишь одну ступень въ движен1и къ ц'Ьли толкова- 
шя — его «начало» ^). Успокоеше на результат^Ь 
этого начальнаго толковашя въ виду того только, 
что оно не противно челов-Ьческому смыслу, было 
бы чрезвычайно опасно. Не нарушаетъ точнаго 
текста закона ') и тотъ, кто толку етъ его въ обходъ 
закона, ш &аи(1е1п 1е§18. 

То направленхе толкован1я, которое стремится 
выяснить смыслъ закона изъ другихъ основашй, 
ч'Ьмъ законы языка и р'Ьчи, принято съ давнихъ 
поръ называть логическимъ толковашемъ. Это назва- 
ше нер'Ьдко подвергалось критик*, и не безъ осно- 
вашя, такъ какъ оно не достаточно отчетливо выра- 



•) ЖаМеГу ЛУИги. РК. II стр. 134. Въ томъ же смысл* выра- 
жается ВгшИпд I стр. 458. 

') Такъ уже римсше юристы, прежде всего, СеЬиз Ь 17 (1е 1е^1Ь. 
1, 3: 8с1ге к^ез поп Ьос ее! тегЬа еагит 1;епеге всЛ ухт ас ро1;е81а1ега. 
Ран!. Ь 19 а(1 ехЫЬ. 10, 4. Мо(1. Ь 13 § 2 а.» охсп;^. 27, 1. 1Т1р. Ь 1 
§ 11 ае 1п8р1с. уепЬ-е 26, 4. I. 6 § 1 УВ. 50, 16. 



149 



жаеть противоположенш этого вида толкованхя съ 
граматическимъ: последнее также не можетъ совер- 
шаться безъ логики. Однако, то, что до сихъ поръ 
предлагалось въ замену этого выражен1я, заслужи- 
ваетъ еще мен^Ье одобрешя *). Такимъ образомъ, 
приходится мириться со старымъ терминомъ. Вспо- 
могательными средствами логическаго толкован1я 
служатъ общ1я формы мышлен1я ®). Особеннаго упо- 
минашя заслуживаютъ сл'Ьдующ1е пункты. 

1. ОттгЬльныя положешя права связаны между 
собою и являются членами бол'Ье крупнаго ц'Ьлаго. 
Они производясь известный эффектъ въ соединеши 
съ тфугими положен1ями, и только въ этомъ соеди- 
нен1и получаютъ свое истинное освищете. То, что 
кажется общимъ, оказывается ограниченнымъ, бу- 
дучи взято въ связи съ остальнымъ, ограничен- 
ное — общимъ ^^) . 

Поэтому толкующ1Й законъ долженъ спросить 
себя: какое значеше им'Ьетъ онъ въ ц'Ьломъ^^) и въ 
какомъ онъ стоить отношен1и къ другимъ законамъ 



*) Тиб1 § 59 говорить о научно-юридическомъ, КоЫег, указ. 
соч. стр. 35 о телеологическомъ толкованхи. 

") Случаи прим^^нен!я: въ большемъ содержится меньшее, Ь 1 
§ 4 ае 8ирегГ. 43, 18 Ь 21, 26, 163 К. I. 50, 17; — въ запрещеши ц*ли — 
запрещеше средства, Ь 16 йе бропза!. 23, 1; то, чтб введено на поль- 
зу извЬстнымъ лицамъ, не должно подвергаться такому толко- 
ван1ю, которое вело бы къ ихъ ущербу, Ь 25 (1е 1ег1Ь. 1, 3. С. 6 11е 
1ег1Ь. 1, 14; — недобросовгЬстный влад^ледъ не можетъ трактоваться 
благопр1ятн*е добросовЬстнаго, Ь 36 § 3 Н. Р. 5, 3; — невнима- 
тельный — лучше совершенно невиннаго, КОЕ. I Кг. 93 стр. 257; — 
аг^итеЫит ас! аЬзигаига, Ь 51 § 2 а(1 1е^. Ад. 9, 2;— аггитспЬт а 
соп^гапо (§ 37 Ш 3). 

*') Классическое изречете Секиз'а I^ 24 йе 16^11). 1, 3: 1пс1уПв 
е81 Ш81 1о1;а к^е рег8рес1:а ила а^^^иа рагНсиЫ еш8 1)горо81Ча пиИсаге Ув1 
гс8роп(?сге. 

) Прнм*ръ НОЕ. XXIV Кг. 23, стр. 128, 
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и ко всему остальному праву. При этомъ д-Ьдо идетъ 
не о нростомъ сравнен1и отд^Ьльныхъ опред^лешй 
закона, а о томъ, напротивъ, чтобы охватить со- 
знан1емъ духъ и единство даннаго закона или ц*- 
лаго юридическаго института ^*), а часто даже — 
нравственную и соцхальную задачу всего права. 

Это и есть то, что называютъ издавна система- 
тическимъ элементомъ толкованхя. Безъ него нельзя 
обойтись при толкован1и сборниковъ Юстин1ана — 
всл'Ьдствхе ихъ особаго состава. Тутъ получались бы 
иногда странные выводы, если бы каждое положе- 
Н1е разсматривалось такъ, какъ бы оно существо- 
вало само для себя и независимо отъ другихъ 
положешй*^). Иногда одинъ итотъ же текстъ въ не- 
одинаковыхъ фактическихъ услов1яхъ получаетъ со- 
вершенно различное значенхе. На этомъ основана, 
такъ называемая, (1ир1ех т1егргс1а110 '*). 

2. Такъ какъ всякш законъ разсчитанъ на 
ТГЬйствхе въ практической жизни, то толкователь 
долженъ представить себ* ясно тЬ фактичесшя 
отношенхя, которыя законъ хотЬлъ оформить и регу- 
лировать. Для этого нужны наблюдательность по 
отношешю къ экономическимъ и сощальнымъ со- 



*') Общая ц-Ьль торговаго уложен1я, ШЕ. I Хг. 28 стр. 44, — 
вексельнаго устава, НОЕ. II Хг. 26 стр. 99, — имперскаго закона о 
рост* процентовъ КвЕ. IV Кг. 12 стр. 52, — закона объ устройств* 
почты и почтоваго устава; НОЕ. XIX Кг. 20 стр. 105. 

") Примеры мы им*емъ въ Ь 98 рг. Ь 140 § 2 V. О. 46, 1; про- 
тивоположное говорится въ I. 85 § 1 К. .1. 50, 17. Другой привгЬръ 
въ Ь 6 § 1 (1е 1:гап8ас1:. ср. съ Ь 1 § 1 1е!?1с1т. ^иеI11а(1ш. 29, 3. 

**) Ь 11 § 1 (1е риЫ. 1п гет ас1. 6, 2 говорила устами Ульп!ана о 
форма льномъ порок* установленхя собственности, а въ компи- 
ЛЯЦ1И Юстин1ана это же р*шен1е надо понимать въ смысл* ука- 
зан1я на матер1альный порокъ. Ко1(1ег, указ, соч. стр. 58. Ко 
всему — 8аг1(/пу I § 41. 
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стоя1пямъ, а иногда пониманхе всЬхъ деталей какой- 
нибудь технической отрасли знанхя, какъ это необхо- 
димо, наприм'Ьръ, при толкован1и законовъ о патен- 
тахъ, о страхованш, о гербовомъ сбор*, о бирж^Ь, о 
таможенныхъ поншинахъ и т. д. Изсл'Ьдованхе такого 
рода покажетъ, какое регулированхе требуется вну- 
тренней ц-Ьлью даннаго правоотношен1я и на что сл*- 
дуетъ обратить особое внимаше, — такъ какъ законъ 
долженъ быть въ соглас1и съ этимъ требованхемъ. 

3. Всяк1й закоБгь должевгь им'Ьть въ виду дости- 
жен1е какого-нибудь результата: предотвращеше по- 
спешности при заключен1и юридическихъ сд^Ьлокъ, 
защиту отъ убьггочныхъ обязательствъ д^Ьтей или 
женщинъ, поднят1е реальнаго кредита, противод^Ьй- 
ств1е опаснымъ стремленхямъ и т. д. Этотъ практи- 
ческ1Й результатъ составляетъ ц^ьль закона, гаНо 
1е818, называемую также основанхемъ закона, такъ 
какъ нам'Ьренхе осуществить этотъ результатъ вы- 
зываетъ законъ къ жизни ^'). Законъ относится къ 
гаНо 16518, какъ средство къ ц']^ли. На первый взглядъ 
кажется, что ц'1Ьль закона есть самый в-Ьрный про- 
водникъ къ содержан1Ю закона, такъ какъ желая 
ц'Ьли, нельзя не желать необходимыхъ для ея дости- 
жен1я средствъ. Т^мъ не мен*е, это не такъ. Прежде 
всего, нередко существуетъ много путей, которые 
ведутъ къ одной и той же ц'Ьли. Къ этому присо- 
единяется еще то, что законодатель можетъ оши- 
баться въ средствахъ. Наконецъ, ц^ль не всегда мо- 
жетъ быть установлена съ уверенностью, и тогда 



") Отъ этого отличается особый историческ1Й поводъ къ со- 
здашю закона (осса^ш 1о?1«). Примеры: Ь 1 § 5 (1е розЫ. 3, 1, Ь 1 
рг. ш! Яр. Мяс. 14, 6. Подобный ближайш!й поводъ къ изданию 
закона не допускаетъ никакого заключения къ содержанш закона. 
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выводъ, сделанный изъ ц'Ьли закона, будетъ сомни- 
теленъ^^). Эти соображешя значительно роняютъ ц*- 
ну, которую им'Ьетъ ц'Ьль закона, въ качеств'Ь вспо- 
могательнаго средства для толкован1я, и вынуждаютъ 
къ большой осторожности при оперироваши этой 
ц-Ьлью^"^). 

4. Мног1я положен1я права являются только вы- 
водами изъ бол'Ье общаго принципа, га1ю 1иг18. Вла- 
дея принципомъ, мы можемъ определить содержаше 
положенхя права путемъ логическаго вывода. Но по- 
лучить принципъ бываетъ часто д^ломъ, связаннымъ 
съ большими трудностями. Нер'Ьдко за принципъ 
принимается ошибочно простое правило"). Особен- 
но при толкован1и источниковъ римскаго права сл^Ь- 
дуетъ остерегаться см^шенхя основашй, приводи- 
мыхъ мимоходомъ юристами и императорами, съ 
руководящими принципами*^). 



") Ь 20 йе 1ее1Ь. 1, 3 и къ этому слишкомъ робкое сужден1е въ 
Ь 21 ео(1. 

") Случаи прим*нен1я: Ь 25 йе к^хЬ. 1, 3 Ь 11, § 1, 2 йе Ыз ^ш 
по1. 3, 2 Ь 3 § б (1е еШс*. СагЬ. 37, 10. Въ цЬли такъ наз. 8с. Ти- 
уеп1;1апит находить свое объяснеше вызывающая много споровъ 

I. 25 § 17 Н. Р. 5, 3. 1о8ер]}, 1Ьег. ааЬгЬ. XVI стр. 212 и ел.— 
НОНО. ХУШ Хг. 97 стр. 378 ШЕ. II Кг. 5 стр. 10 VI Кг. 8 стр. 34 
XXIV Кг. 22 стр. 120 Кг. 23 стр. 129. 

***) Простывгь правиломъ является, наприм^^ръ, постановлен! е, 
въ силу котораго недобросовгЬстный влад^лецъ, начиная съ откры- 
Т1Я процесса, отвгЬчаетъ даже за случайную гибель вещи (Ь40рг. 
Н. Р. 5, 3). Принципъ же зд'Ьсь таковъ: недобросовгЬстный вла- 
д'Ьлецъ долженъ, начиная съ открытхя процесса, возм^Ьстить всяк1й 
ущербъ, причиненный неосновательнымъ удержашемъ того, что 
ему не принадлежитъ. Посл*дств1е отсюда выведено въ Ь 15 § 3 

II. V. 6. 1 Ь 14 § 1 (1еро8. 16, 3. — То, что законы не им*ютъ 
обратной силы, есть только правило, но не принципъ. Ср. § 39. 
копа. XI Кг. 52 стр. 162. 

") Примеры: Ь 22 II. Р. 5, 3 а 15 § 3 (1с ге ^ш!. 42, 1 О 20С 
К. .1. 50, 17. Правильное толковап1е § И ^. ае к'^а!. 2, 20: р1и8 
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5. Толкованхе должно проследить данное положе- 
н1е права и въ его историческихъ основашяхъ. 

а) Сравнительно немноше законы даютъ совер- 
шенно новыя правовыя идеи. Большинство заим- 
ствуетъ свое содержанхе вполн* или отчасти изъ 
прежняго права и представляетъ собою въ лучшемъ 
случа* лишь дальнМшее развитхе ран^е существо- 
вавшаго правоваго состояшя. Для полнаго понима- 
Н1Я этихъ законовъ им-Ьетъ огромное значенхе развитхе 
какъ отд-Ьльнаго положенхя права, такъ и всего пра- 
воваго института 2"). 

Въ особенности, корни партикулярнаго права 
лежать, по большей части, въ общемъ прав'Ь, и 
потому для объяснен1я оттгЬльнаго опред'Ьлен1я пар- 
тикулярнаго права сл-Ьдуеть им']^ть въ виду гос- 
подствующее, во время издан1я даннаго закона, 
понимаше общаго права. 

Если можно доказать, что источникомъ какого- 
нибудь .положен1я туземнаго права служитъ ино- 
странное право, то сл^дуетъ обратиться къ этому 
последнему. И кром* того, понимаше отечествен- 
наго права можетъ только выиграть отъ обращен1я 
взора на развитхе однихъ и тЬхъ же правовыхъ 
учреждвн1Й въ разныхъ странахъ. Въ этомъ заклю- 

уаЫ ^ио(^ 1п уеп'1а1е езк ^иага диос! 1и ор1шопе и противоположен1Я 
этого въ Ь 15 АОН. 29, 2 даетъ Ьо1ишг, ЛШпсЬпег Ре81еаЬе Шг 
Р1апск (1887) стр. 61—115. 

*') Согласно точному смыслу Аг1. 306 НОВ., изъ правила объ 
исключен1и виндикащи въ отношен1и добросовестно ирхобр^тен- 
ныхъ вещей изъятхе сд-Ьлано лишь для краденыхъ и потерян- 
ныхъ вещей. Но историческое основанхе этого закона учитъ насъ, 
что постановленное въ немъ исключенхе им*етъ силу для вс*хъ 
случаевъ, въ которыхъ кто-либо лишается обладан1я вещью про- 
тивъ своей воли. КОЕ. I Кг. 93 стр. 255. Объ историчоскомъ 
освгЬщен1и с. 8 (1е иоуи!. 8, 41 (42) НиЦ)!^^, ХоуаНоп § 43, 44. 



— 154 - 

чается попосредствонно-практическое значен!© сра- 
виительнаго правов'Ьд'Ьн1я. 

Ь) Для толкован1Я законовъ, которые возникаютъ 
изъ сов-Ьщанхй народнаго представительства или ком- 
мисс1и^*), образованной въ видахъ обработки проекта 
закона, имеется особый матерхалъ въ докладахъ долж- 
ностныхъ лицъ и прен1яхъ представительнаго собра- 
1пя или КОММИСС1И; это — такъ называемыя подютови- 
тельныя закоиодательныя работы или законодательные 
материалы, 

О значен1И законодательныхъ матерхаловъ для 
толкован1я закона мн'Ьнхя значительно расходятся**). 
Кто не придаетъ значен1я вол-Ь законодателя для 
содержашя закона (§ 27, пр. 10), тотъ долженъ 
ставить законодательный матер1алъ на одну лин1ю 
съ прочими вспомогательными средствами толкова- 
шя, напр., съ иностраннымъ закономъ или науч- 
нымъ изсл'Ьдован1емъ о прав-Ь, откуда приходится 
такъ или иначе черпать при издаши закона. Иначе 
разрешается этотъ вопросъ съ установленной выше 
(§ 27) точки зр^шя. Законодательные матерхалы 
обнаруживаютъ передъ нами непосредственную ра- 
боту фактора, который оказываетъ прежде всего 
решающее влхяше на содержанхе закона. Если 
они указываютъ определенно на смыслъ, который 



**) Такимъ коммисс1ямъ обязаны своимъ возникновен1емъ прус- 
ск1й ландрехтъ, австр1йское гражд. уложен1е, 1гЬмецк1й вексель- 
ный уставь, н-Ьмецкое торгов. уложен1е. 

*2) Объ этомъ существуетъ обширная литература. Кром* по- 
именованныхъ въ § 27 прим. 10 слЬдуетъ им*ть въ виду: ЗМе- 
згпдег; ОШт^ег ^е1еЬг1;е Ап2е1геп 1864 стр. 1968; ВгегИпд, 2. Г. К1г- 
сЪепгесЫ. X стр. 141 и ел.; Накщ Коппп. г. НОВ. 2 Аи(1. I стр. 
X^VШ— Ь1Х; (то1(1яс1тШ, Нап(1Ь. ае« НсИнг. § 34 п. 2, гд* на- 
ходятся еще друпя литературныя указапхя. 
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законодатель соедииялъ съ даннымъ положен1омъ 
права, и этотъ смыслъ согласуется со словами за- 
кона, то выведенное отсюда заключенхе будетъ им'Ьть 
обязательную силу. Толкователь не можетъ возстать 
противъ явно выраженной воли законодателя^^), если 
она сд^Ьлалась ему изв-Ьстна. Но при современномъ 
устройств* аппарата законодательной власти волей 
законодателя будетъ согласное понимаше закона со 
стороны всЬхъ органовъ, участвующихъ въ его из- 
даши; а такое соглас1е не очень часто можно дока- 
зать**). Что касается опред^лешя смысла закона по 
какому-нибудь выраженхю, употребленному въ моти- 
вахъ или въ доклад* коммисс1и или въ голосоваши 
какого-нибудь депутата или представителя прави- 
тельства, — то это будетъ, конечно, злоупотреблеше, 
которому надо противиться со всей решительностью. 
АЬизиз поп 1оШ1 изит^'*). 

с) Источники германскаго общаго права содер- 
жать въ себ* ков-как1я указашя и на толкованхе 



*з) Возражешя, которыя д^Ьлаются противъ этого, въ суще- 
ственномъ сл*дующ1я: а) Голосованае касается текста, а не смысла 
закона. Такъ ли? Положимъ, что послЬ обстоятельнаго сужден1я 
о томъ, какъ понимать какое-нибудь положен1е, вс* выскажутся 
единогласно. Скажетъ ли кто нибудь «да > на голосуемый текстъ, 
если онъ соединяетъ съ нимъ иной смыслъ, а не тотъ, съ кото- 
рымъ согласились всЬ? Ь) Говорятъ, будто принимаемый нами 
взглядъ возводитъ матер1алы въ законъ. Но в*дь то, что находится 
въ матер1алахъ, опред^Ьляетъ содержанхе закона не потому, что 
тамъ находится, а потому, что изъ этого становится ясно духов- 
ное содержаше закона. Ульшанъ въ О 21 § 1 1. ^. ^и^ 1е81;ат. Гас. 
28, 1 не признаетъ 8сг1рЬ1гае \1С1пае за завгЁщаше, несмотря на то, 
что онъ оттуда же объясняетъ смыслъ даннаго распоряжен1я на 
случай смерти. 

") Ср. однако 8еи1][. ХиУ 202 КОЕ. ХХЬУ Нг. V стр. 33 и 
сл^Ьд. 

") Правильно КОЕ. XXII Кг. 26 стр. 143. О границахъ КОНО 
ХХШ Кг. 81 стр. 238 КОЕ. XIV Кг. 39 стр. 174. 
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закоповъ. Н'Ькоторые говорятъ лишь о прим-Ьненхи 
общихъ правилъ мышлен1я (прим. 9), друг1е предо- 
стерегаютъ отъ трусливаго и узкаго толкован1я, 
искажающаго нам'Ьреше законодателя **), третьи 
рекомендуютъ толкователю проникаться требован!- 
ями справедливости^'); рядомъ встр'Ьчаются и вполн-Ь 
положительныя предписанхя*®). 

Каждый толкователь долженъ постоянно помнить, 
что онъ, хотя и подчиненъ закону, однако, есть въ 
то же время и посредникъ (т1егрге8) между закономъ 
и практической жизнью. Онъ д^Ьйствуетъ, поэтому, 
согласно своей задач-Ь, если толку етъ законъ со- 
отв-Ьтственно запросамъ практической жизни и все 
несообразное въ немъ разсматриваетъ какъ не быв- 
шее въ виду законодателя ^*). 



§ 29. 

с. Распространительное и ограничительное толкова- 
те. АгдитепШт а соШгагго, 

Результатъ логическаго толкован1я можетъ сто- 
ять въ троякомъ отношен1и къ грамматическому 
(словесному смыслу закона). 

I. Словесный смыслъ ясенъ; внутренн1я основанхя 
подтверждаютъ его или, по крайней м'Ьр'Ь, не оста- 



^) о 18 ае 1ейШ. 1, 3. О 3 с1с сошч*й. 1, 4 О 192 § 9 К.Т. 50, 17. 
«') а 13 рг. ее ИЬсг. е1 рок!. 28, 2 О 7 § 2 ее аоИ т. ехо. 44, 4 
О 85 § 2 К. .Г. 50, 17. с. 8 Ле ^исИс. 3, 1 с. 5 § 1 ае Ьои. яиае ИЬсг. й, 61 
") Ь 70 .Г. I). 23, 3 (1 19 (1е ИЬег. е! роя!. 29, 2 О 10 .Г. Ь\ 49, 14. 
^^^) с, 3 .1о оШс. ^11.1. 1, 14 ШП':, XX Хг. 70 стр. 325. 
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вляютъ м'Ьста для предположеихя о томъ, что слова 
закона не соотв'Ьтствуютъ его значенхю. 

Въ этомъ нормальномъ случа'Ь словесный смыслъ 
надо принимать за содержаше закона. Просюе со- 
мн-Ьнхе не даетъ права отступаться отъ него^). Тол- 
кователь долженъ противиться искушен1Ю учрпъ за- 
конодателя и навязывать ему свои мысли, внося 
наприм'Ьръ, въ законъ такхя различ1Я, которыхъ въ 
немъ нельзя доказать 2). 

II. Словесный смыслъ им-Ьетъ несколько значен1Й 
или не ясенъ. Помощь логическаго толкован1я въ 
первомъ случа'Ь допускается безусловно, а во вто- 
ромъ — тогда, когда слова закона не лишены всякаго 
смысла. Мысль не можетъ обойтись безъ выражения; 
но даже проб'Ьлы въ выраженхи мысли могутъ быть 
пополнены 3). 

III. Словесный смыслъ ясенъ, но логическое тол- 
кован1е обнаруживаетъ, что онъ не покрываетъ воли. 
Въ этомъ случа'Ь словесный смыслъ не будетъ, ко- 
нечно, закономъ. Но им'Ьется-ли зд^сь воля, которую 
можно было бы доказать? Надо им'Ьть въ виду сл'Ь- 
дуюп1ее. Выражеше воли необходимо для сущест- 
вовашя закона, и, притомъ, это выражеше должно 
заключаться въ словахъ закона. Но требованхю это- 



«) 1Лр. О 1 § 20 (1е ехсгп. асЬ. 14, 1: 1п ге (1пЫа шеИня оя! уогЫ, 
0(1 {ел! вегпге. 

'') О 1 § 3 (10 а1са1. 11, 5 О 1 § 1 §1 теп^ог Ы8. то(1. 11, 6. 11ов*й- 
ш1е юристы говорятъ: иЬ! 1ех поп (Ь'нНп^и!!;, пео по81гит 081 (И^Нп^иого 
Однако, подобно всгЬмъ прочимъ правиламъ толкован1я, и это 
должно понимать сит ^гапо заИв. Прим. О 14 § 10 (1е ае(1. е(1. 21, 1 
о 6 § 2 с1е ^11^е ра^гоп. 37, 14* КЕ(К XXIV N^. 26 стр. 138. 

') Оа! Ш 76, 76 а 7 § 10 аЛ. Ьс. Мао. 14, 6 О 32 § 3 ае Лопа*. 
I*. Л', е. и. 24, 1 Старая теория говорить тутъ объ 1'п1^огрге1а(ю <1рс1а- 
га!1\'а п разлпчаеть еще 1а1а п 81п'о1а. 
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Ни ''). Возражснхя противъ допущения въ этпхъ сл}^- 
чаяхъ распространительнаго толкован1я покоятся 
часто на см'Ьшенхи посл'Ьдняго съ аналогхей (§ 30 V). 

2. Ограничительное толкован1в доказываетъ, что 
законодатель выразился бол'Ье обще, ч'Ьмъ это со- 
отв'Ьтствовало его мысли. Оно сводить опред15лен1е 
закона въ отношен1и его словеснаго смысла — къ 
меньшему кругу прим-Ьненхя. Богатое поле для этого 
толкован1я открываютъ законодательные сборники 
Юстишана. Н'Ькоторыя выражен1я, вырванныя изъ 
ихъ первоначальной связи и взятыя въ отд^Ьльно- 
сти, получаютъ зд^Ьсь по своему словесному смыслу 
такую широту, которой компиляторы вовсе не при- 
знавали и не желали ^^). Но даже законы, пред- 
етавляющхе собою, какъ бы, одно ц-Ьлое, нередко по- 
даютъ поводъ къ ограничительному толкован1Ю ^^). 

3. Иногда выражеше закона заключаетъ въ себ* 
два положен1я права, изъ которыхъ только одно по- 
лучило словесное выраженхе, въ то время какъ дру- 
гое извлекается оттуда только посредствомъ логи- 



") Иначе НОЕ. IV Кг. 37, стр. 130. Слишкомъ осторожно VII 
Хг 20, стр. 62. Ср. КоЫег 111ег. ^аI1^Ь. XXV стр. 269. Неправильна- 
го взгляда вътеор1и держался еще ЛУапдетог'^, § 24 (7 А. I стр. 62). 
Приведенныя имъ м^Ьста изъ источниковъ показываютъ толь- 
ко, что объемъ прнвиллепи определяется обнаруживающейся 
при ея пожалован1и волей того, кто ее жалуетъ. Противопо- 
ложныя доказательства, прямо подавляющ1я, не были при этомъ 
достаточно оц']Ьнены, напр. Ь 3 с1е сопя!, ргшс. 1,4 Ь 9 § 2, 3 а(1. 
8с. Мае. 14,6. Т. 6 рг. Ь 10 а(1 8с. Уе11. 16,1 Г. 64 § 1 II. N. 23,2. Г. 4 § 3 
(1е селвШ. 50, 16 и др. 

") Прим*ръ § 28 прим. 13; другой прим^Ьръ — положен1е; 
сггап1;18 пи11а уо1ип1;ая. Ь 20 де а^^1а е! щ. р1иу. 39,3 С 8 (1е хпг. е!; ГасЬ. 
1'??п. 1,18. Дал*е Ь 19 аЛ ехЫЪ. 10,4 Ъ 54 рг. тат!. 17,1 Ь 6 § 2 ае 
1'иге р.11г. § 7, 14. Къ этому каноническое положен1е: Я1И 1аге1, соп- 
хспЪ'ге у1Мр1\1г! 

♦^) КЛК. XXIV Кг. 2.4 стр. 130 Кг. 25 стр. 138. 
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ческаго вывода. Одинъ случай такого рода даетъ 
намъ заключенге оть прошивиаъо, аг§шпеп1ит а соп- 
1гаг10. Если для опред^Ьленнаго состава фактовъ уста- 
навливается норма и, притомъ, такая норма, которая 
является особенностью этого именно состава фактовъ, 
наприм'Ьръ, над^леше т^Ьми или другими преимуще- 
ствами или лишеше этихъ преимуществъ изв'Ьстнаго 
класса лицъ, вещей или правоотношешй, — то состо- 
ян1е противоположное тому, которое установлено 
' только для даннаго класса, лицъ, вещей или отноше- 
нш, признается этимъ самымъ за общее правило ^*). 
Заключеше отъ противнаго сохраняетъ силу или 
падаетъ, смотря по тому, достов'Ьрно или н'Ьтъ то, 
что установленная норма должна д^Ьйствовать только 
для указаннаго въ ней состава фактовъ. Если этого 
«только» н'Ьтъ въ словесномъ смысл'Ь закона, то при- 
м-Ьненхе аг§итеп1ит а соп1гаг10 можетъ быть оправ- 
дано лишь тогда, когда всЬ обстоятельства говорятъ 
ясно за исключительность данной нормы ^^). Декреты 
и рескрипты римскихъ императоровъ представляютъ 
въ этомъ отношеши, согласно приведенному выше 
основашю, очень опасную почву ^^). 



**) с. 10 (1е Ьаеге!. 1,5 запрещаетъ отчу ждете въ пользу ерети- 
ковгь участковъ земли, на которыхъ пом^^щаются церкви, моли- 
твенные дома правовг]Ьрныхъ. Этотъ законъ даетъ м*сто двоякому 
аг5итеп1ит а соп1гапо: во-первыхъ, что участки даннаго рода во- 
обще отчуждаемы, и во-вторыхъ, что еретики обладаютъ способ- 
ностью по пр1обр'Ьтен1ю поземельной собственности. Ср. Ь 18 11е 
1е8НЬ. 22,5 Ь 20 § б, 6 дш ^езЫ Гас. 28,1. ШЕ. XIV Нг. 24 стр. 103. 

*5) Можно ли аг5ите111ип1 а соп1;гап'о вывести изъ Ь 9 ^иае 1п 
/гаи(1. сге(1. 42,8? За это АгпсИя, § 228 Апш. 4, противъ М^гпс18с1ге2с1 
§ 463 прим. 23. — на Ь 12 § 3 Це айт. Ы. 26,7? Ср. КеИег § 432 
прим. 7. Вытекаетъ ли изъ предположешя смерти предположе- 
Н1е жизни? 

**) Прим^Ьры: С. 5 11е Ьхй ^^^ае у! 2,19 (20): 8С1еп1е е1п1;огп С. 4 8о1;' 

7' 
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Посредствомъ аг5итеа1ит а соп1гаг10 также дока- 
зывается, что содержаше закона идетъ за пред^Ьлы 
его словеснаго смысла. Въ этомъ заключается его 
родство съ распространительнымъ толкованхемъ. Но 
въ то время, какъ последнее только обобщаетъ со- 
ставъ фактовъ, указанныхъ данной законодательной 
нормой, заключен1е отъ противнаго обнаруживаетъ 
другую законодательную норму — съ самостоятель- 
нымъ фактическимъ составомъ. 

4. Когда ошибка кроется не въ выражеши, а въ 
мысли законодателя, тогда толковаше не оказываетъ 
никакой помощи. Отсюда есть, впрочемъ, исключеше. 
Если въ какомъ-либо положети права содержится 
указан1е на то, что оно представляетъ собою только 
частный случай прим'Ьненхя другого, принцишаль- 
наго положешя, съ которымъ оно стоитъ, тЬмъ не 
мен'Ье, въ противор'Ьчхи, — то сохраняется въ сил'Ь 
принципхальное положеше, и только оно одно^"). 

§30. 

4. А н А л о г I я *). 

Существуютъ-ли въ прав* проб'Ьлы? Да и н'Ьтъ, 
судя по тому, что разуметь подъ правомъ. 



гаа1;г. 5,18 С. 17 де еу1с1;. 8,44 (46) С. 1. йе Ш. Гат. тхп. 2,22 (23), къ 
этому 8аV^дпу VII стр. 288 и ел* д. 

^^^) Прим*ръ Ь 13 § 1 ае ехсиз. 27,1. Также ъъ Ь 7 § 1 8о1. ша*г. 
24,3 къ основному положешю присоединенъ ошибочный расчетъ. 
Р^а^ ипй Но^тапп, I стр. 194. 

*) ТЫЬаЫ Ьо^хзсЬе Аизк^ип^ § 28; 8аV^дпу I. § 46, 50; 1кегшд, 
06181 I § 3, II § 39; (гокксктШ, НапйЬ. йез Напае18г. § 34; АсИске^, 
1^ес11^8^ие11еп, стр. 67 и ел.; А. Метке!, Нап^Ь. Лез 81;га(г., V. НоИ^еп- 
(1ог/1Ги, стр. 76. IV, стр. 86 и Диг. ЕпсукШраШе § 105 — 111; Р^а^ 
иш1 Но/'шанп, Кошт. I стр. 189 — 193; Ко](1ег, {\\'\^\\\\\\и X. XIII, 
стр. 48 и ел.; ШшИпд, НапаЬ. § 46, 47; 1Гт7/, НаиаЬпсЬ. § 22 11 1. 
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Въ огромномъ запасЬ положенш, установленныхъ 
обычнымъ правомъ и закономъ, едаа-ли найдется 
одно, подъ обпця требовашя котораго подошли-бы 
вполн'Ь всЬ особенныя фактичестя условхя даннаго» 
подлежащаго обсуждешю, случая*). И это понятно. 
Одна попытка обнять существующая отношенхя въ 
ихъ совокупности параграфами закона была бы 
столь же тщетна, какъ и ошибочна: судебная д'Ья- 
тельность пробивалась бы всюду черезъ установлен- 
ныя предписашя права. Насколько же мен-Ье мо- 
жетъ законодатель предвид^Ьть всЬ изм'Ьненхя въ 
практической жизни! Онъ не можетъ даже облечь 
тотчасъ каждое вновь появляющееся отношенхе въ 
соответствующую ему юридическую форму; онъ 
сл'Ьдуетъ за собьтями, едва ихъ нагоняя. Въ этомъ 
смысл* въ прав-Ь существуютъ, несомненно, про- 
белы. 

Но верно и то, что въ праве нетъ вовсе пробе- 
ловъ. Ни одинъ судья не можегъ уклониться отъ 
постановлен1я приговора подъ предлогомъ того, что 
для предоставленнаго на его обсужден1е случая не 
существуетъ соответствующаго положенхя въ праве. 
Къ каждому праву применимо то, что Сойе С1У. аг1. 
4 высказываетъ относительно французскаго*). Если 

*) Въ этомъ смысл* зд'Ьсь говорится о проб'Ьлахъ права. 
Нельзя вид*ть указаннаго затру днен1я въ отправлен1и правосу- 
Д1Я въ томъ случа*, когда уголовный судья, основываясь на су- 
ществующемъ правЬ, объявляетъ, что известное д'Ьянхе, за отсут- 
ствхемъ въ закон* угрозы наказан1емъ, ненаказуемо. Это д-Ьянхе 
регулировано правомъ, но только съ отрицательной стороны. 
Если современное чувство права требуетъ наказан1я, то говорятъ о 
проб*лахъ въ прав*; на самомъ же д^л* думаютъ о недостаточ- 
ности д-Ьйствующаго положен1я права, ЯишгтиГу С^у. Агс11. ЬХ1Х 
стр. 33. 

") Со(1е С1У. аг1. 4; Ье ^и2е ^и^ геГнйега (]в ои^'ег воиз ргё1ех1е ^и 81- 
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въ тотъ день, въ который быль поставленъ первый 
телефонъ, при его посредств'Ь быль заключенъ какой- 
нибудь договоръ, то судья долженъ, въ случа'Ь спора, 
р'Ьшить, своевременно-ли посл'Ьдовало и черезъ теле- 
фонъ принят1е предложешя ко вступлен1ю въ дого- 
воръ. Онъ долженъ решить это на основан1и поло- 
жен1Й права и, притомъ, т^Ьхъ, которыя принадлежатъ 
действующему праву. Положительное право им-Ьетъ 
опред^лешя для всЬхъ вопросовъ, для всЬхъ отно- 
шен1Й; оно не терпитъ въ принадлежащей ему об- 
ласти «никакого безправнаго пространства » ^). Въ 
этомъ смысл'Ь въ прав-Ь н-Ьтъ проб^ловъ. 

Но гд-Ь отыскать скрытыя нормы для р^шенхя? 
.Не единственнымъ, но очень важнымъ источникомъ 
для этого служить аиалоггя, 

I. Изъ нашихъ нравственныхъ понятхй вытекаетъ 
глубоко заложенное въ нихъ требованхе, чтобы 
равные составы фактовъ обсуждались по одной и 
той же юридической норм*. Равенство передъ пра- 
вомъ есть не одна и та же норма для вс'1Ьхъявлен1Йу 
но одна и та же норма для всЬхъ равныхъ по 
своему существу явлешй. 

Подобное требоваше является не только побуждеш- 
емъ и руководствомъ для правообразован1я, но и пра- 
ктическимъ положешемъ, принадлежащимъ положи- 
тельному праву*). Это нужно понимать, однако, не въ 

1в11св, Ле ГоЪзсигкё ои йе ГхпзиИЙзапсе де 1а 1о1, роигга Иге роигзшу! сот- 
те соираЫе йёш Ле ои811*се (судья, который откажется разобрать 
д*ло, подъ предлогомъ молчан1я, неясности или недостаточно- 
сти закона, можетъ быть пресл^дуемъ за отказъ въ правосуд1и). 

з) Вггпг, КхИ. V^8с1^г. XV. стр. 109: Ьоггог тасш (боязнь пусто- 
ты) въ правг]^. 

*) Ь 12 13, 27, йе 1ег1Ь. 1,3 С. 3 йе 1ееШ. 1,14 Ь 20 ае ге 1аа. 42,1. 
Ргеи88. \Аг. ЕЫ. § 49. 0е81егг. ОВ. § 7. ВаакчсЬез Ь(]г. 4а. 8ас118. ав. 
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томъ смысл'Ь, чтобы противор'Ьчхе съ указаннымъ 
требовашемъ вело къ нед^Ьйствительности ясно вы- 
раженныхъ предписанхй права. Н'Ьтъ; норма, о ко- 
торой у насъ идетъ р'Ьчь, ведетъ къ отысканхю р'Ь- 
шающаго положенхя права лишь при отсутствхи ясно 
выраженныхъ предписашй закона •'). Одно полоясенхе 
въ римскомъ прав'Ь запрещало, наприм'Ьръ, опекуну 
покупать вещи своего опекаемаго. По отношешю 
къ попечителю не было установлено ничего подоб- 
наго, равно какъ и по отношешю къ другимъ упра- 
вителямъ чужаго имущества. По такъ какъ всЬ эти 
лица стоятъ къ несовершеннол'Ьтнимъ или къ хозя- 
евамъ д'Ьла въ равномъ отношеши, по крайней м'Ьр'Ь, 
настолько, что всЬ они угрожаютъ одинаковой 
опасностью и вызываютъ потребность въ одинако- 
вой защит^Ь, то юристъ Павелъ д^Ьлаетъ следующее 
заключенхе: Иет рот^епйит а(1 сига1оге8 ргосига1о- 
гез е^ цш аНепа педоНа ёегип!^). Па такомъ же со- 
ображеши перенесена отв'Ьтственность за йоЫз ргае- 
1ег11и8 оть ЬегесИиНз ре1Шо, т. е. ^епегаИз 1п гет 
асПо, — на ге! утсНсаио, т. е. зресхаНз ш гет асПо'^). 
То же самое им^Ьетъ м'Ьсто и во многихъ другихъ 
прим'Ьнешяхъ ®). 



') На что опирается принципъ равенства въ своемъ положи- 
тельномъ д^Ьйств1и? ОхвгЬты даются различные: на логическую 
природу права (Т/ш! § 64), на молчаливую волю законодателя 
(йеиз ех тасНта! такъ Вшйтд I стр. 214, 216 прим. 9), на требо" 
ван1е справедливости (А(1гскея стр. 68, Вгтг § 32). Въ этомъ 
принцип^Ь сл^дуетъ видеть продуктъ культурнаго развит1я пра- 
ва, сл*д., если угодно, и обычное право. 

•) Т. 34 § 7 С. Е. 18,1. Родственна Ь 9 § 2 (1е ейепйо 2,13. 

') Ь 27 § 3 К. V. 6,1. Ср. лал*е Ь 4 81 ^иаагире8 2,1. 

*) Ь 32 рг. ай 1ег. Ад. 9, 2. Въ классическомъ прав* аналопя осу- 
ществлялась часто путемъ установлен1я иНИз ас!10 или иШе ш1сг- 
(ИоЬш!. § 16 .1. (1е 1е|2:е Ад. 4,3 ^ 4 81* диа(1гире8 9,1. Ь 55 йе (1опа1. ь V. 
24,1. Ы § 35 (1е адиа (|ио1. 43,20. 
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Во всЬхъ указанныхъ случаяхъ мы наблюдаемъ 
сл'Ьдующее: требован1е того, чтобы равное и обсуж- 
далось равнымъ образомъ, заставляетъ прим'Ьнять 
данное положеше права къ такому составу фактовъ, 
который не им-кяся въ виду при установлеши этого 
положен1я, и это прим^Ьнеше основано именно на 
томъ, что регулированный уже и не регулирован- 
ный еще составы фактовъ обладаютъ равными по 
существу свойствами. Не точно представляютъ поло- 
жеше д*ла, когда говорятъ, что данная юридическая 
норма применяется къ другому составу фактовъ. 
Скор'Ье — изъ данной юридической нормы выводится 
бол'Ье общая норма, тсоторой фактичесшй составъ 
обнимаетъ какъ уже регулированный, такъ и не ре- 
гулированный еще составъ фактовъ. 

Это называется аналопей. Аналогическое же при- 
м'Ьнеше права состоитъ въ обсужденш не регулиро- 
ваннаго явно состава фактовъ на основанш такой 
юридической нормы, которая въ силу принципа 
равенства извлекается изъ существующаго права ^). 

II. Основой аналог1и служитъ сходство по существу 
между тЬмъ составомъ фактовъ, который преду- 
смотр'Ьнъ данною юридической нормой, и гЬмъ, кото- 
рый подлежитъ обсуждешю. Правда, въ м1р'Ь н^тъ 
двухъ вполне равныхъ между собою вещей. Но мы 
уже знаемъ, что положительное право — за исклю- 
чен1емъ своихъ индивидуальныхъ опред^Ьленш — 
связываетъ устанавливаемыя имъ посл*дств1я всегда 
только съ отд^Ьльными элементами состава фактовъ 



*) (^шпШ. Дп81. ога!;. I, 6: Е1и8 Ьаес у18 ее!, и1 1(1 ^ио(^ (1иЫит ез! ас! 
аИ^и^(^ 81т11е, йе яио поп ^аае^^1;и^, геГега1, и1 1псег1а сег118 ргоЪа1. КоЫег, 
11»рг. ЛаЬгЬ. XXV, стр. 268, прим. 8: правообразован1е по аналоНн 
есгь правообразован!е изъ прнициповъ. КОЕ. XXVII Кг. 15 стр. Сб. 
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гЬхъ или другихъ жизненныхъ явлешй; эти элементы 
называются, поэтому, юридически - существенными 
элементами данныхъ фактическихъ отношешй. Со- 
гласно этому, сходными по существу будутъ два 
такихъ состава фактовъ, которые объединены сво- 
ими юридически-существенными элементами '**). Кро- 
м'Ь того, зд'Ьсь принимаются во вниман1е лишь тЬ 
моменты фактическихъ отношен1й, которые им'Ьютъ 
существенное значенхе именно для даннаго спецх- 
альнаго вопроса о прав'Ь. Купля, м'Ьна, наемъ пред- 
ставляютъ собою составы фактовъ весьма различные 
другъ отъ друга въ юридическомъ смысл*; но въ 
отношешй обязанности къ вознагражденхю за эви- 
кц1ю (услов1е объ очистке) они им'Ьютъ одинъ и тотъ 
же фактичесшй составъ. Во всЬхъ трехъ договорахъ 
повторяется въ этомъ отношен1и одно и то же явле- 
Н1е: известное лицо, обязавшееся за вознагражденхе 
предоставить другому ту или другую длящуюся 
имущественную выгоду, нарушаетъ эту обязанность, 
какъ скоро предоставленная имъ вещь отбирается 
у прхобр'Ьтателя или кредитора третьимъ лицомъ, 
предъявляющимъ на нее свое преимущественное 
право. 

Въ правильномъ сужденхи объ однородности со- 
состава фактовъ и въ распознаши ихъ существен- 
ныхъ элементовъ, въ противоположность несуще- 
ственнымъ, лежитъ гарантхя надежности и, въ то же 
время, трудность аналогическаго прим'Ьнешя права. 
Въ каждомъ случа'Ь сл'Ьдуетъ зр'Ьло обсудить, н'Ьтъ- 
ли въ регулированномъ уже состав'Ь фактовъ осо- 

*") Друпе называютъ юридически - существенные элементы 
юрпдическон нормы ея юридическимъ основан1емъ и потому 
для аналог1и требуюгъ равенсгва юридическаго основан1я. 'Пп- 
Ьсиа, стр. 122; \УаМег, \\иг11. РК. И § 13 прим. 10. 



- 168 — 

баго момента, который и долженъ быть р'Ьшаю- 
щимъ для обсуждаемаго случая'*). 

Сверхъ того, масштабъ, которымъ изм'Ьряется одно- 
родность состава фактовъ, не остается неизм'Ьннымъ. 
Р'Ьшающее значеше принадлежитъ зд'Ьсь человече- 
скому суждешю, а оно подвержено изм'Ьнешямъ и 
находится въ процессе развитхя. Римлянинъ У-го 
в'Ька отъ основанхя* города Рима никогда не допу- 
стилъ бы того, что было признано во П-мъ в'^к± по 
Р. X., наприм'Ьръ, что оскорблеше свободнаго челов'Ька 
можетъ быть поставлено на одну доску съ гЬлес- 
нымъ повреждешемъ, причиненнымъ рабу или жи- 
вотному. Надь аналогическимъ прим-Ьнешемъ права, 
какъ и надъ законодательствомъ и всякимъ право- 
образовашемъ, стоить всеобщш законъ развит1я, ко- 
торому подчинена челов'Ьческая мысль. Подобно 
создашямъ вн'Ьшней природы, идеи челов'Ька заро- 
ждаются въ едва видимыхъ формахъ и развиваются 
постепенно въ могучхя силы. Идея права первона- 
чально проявляется въ отд'Ьльномъ прим'Ьненхи, въ 
качеств'Ь нормы для т^сно ограниченнаго отношен1я; 
здЬсь именно она находить, по м'Ьткому выражен1Ю 
1еринга, свою историческую точку проникновешя въ 
видимый М1ръ (йег Ы81оп8с1ю ВигсЬЬгиЬзрипк!). Тво- 

") Сл*дуетъ-ли исключен1е, установленное для дарен1я въ 
пользу спасителя жизни, распространять на вс* даренхя, моти- 
вированныя чувствомъ благодарности? Распространять - ли 1ех 
К110(11а йе ^ас^и на плаван1е по р-Ькамъ и путешеств1е на суш-Ь? ОоЫ- 
всЪшШ, Ъ, \. НК. XXXV стр. 59, 8ен^\ ХЬУ1, 22 и мотивы. Мож- 
но-ли оспариван1е купли на основанхи 1ае810 епогтхз распростра- 
нять на причинен1е ущерба покупателю? ЛУ1пй8с}1егЛ § 396 въ 
конц-Ь. Прим'Ьръ осторожнаго обращен1я съ аналопей предста- 
вляетъ и1р. I. 2 § 29 аа 8с. Кег1. 38,17. Ср. НОЕ. IV Кг. 48, стр. 
168. IX Кг. 55, стр. 208. XXIV Кг. 10, стр. 248, но также IV. Кг. 37, 
стр. 1аО, N1-42, стр. 143, XXI Кг. 33, стр. 187, XXIV Кг. 51, стр. 254. 
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рецъ нормы не сознаетъ полноты заложеннаго В1> 
нее юридическаго матерхала. Требуется зрелость, 
пр1обр*таемая временемъ, работа покол'Ьнхй, новый 
М1ръ жизненныхъ отношенш, для того, чтобы норма 
перешла въ общее сознаше во всей своей широт*. 
Право эвикщи — интерцессхи — коллац1и, йатпит 
1п)иг1а (1а1ит и многхе другхе примеры служатъ этому 
доказательствомъ ^*) . 

III. Опорными пунктами для аналогическаго при- 
м^нетя служатъ или отд-Ьльныя положенхя права ^^) 
или множество такихъ положешй^*). Ч'Ьмъ дальше 
приходится при этомъ восходить отъ отд'Ьльныхъ 
положен1Й права къ общимъ правовымъ принци- 
памъ, тЬмъ неопределеннее делаются очерташя об- 
щаго состава фактовъ и тЬмъ мен^е надежнымъ— - 
результатъ, получаемый при посредстве аналог1и. 
Это — несовершенство, но его легче вынести, ч^мъ 
банкротство правосуд1я или возведен1е, такъ назы- 
ваемаго, разума, т. е. судебнаго произвола, въ источ- 
никъ права. 

Теор1я различаетъ аналог1ю закона и права, смотря 
по тому, на чемъ она основана: на отд^льномъ ли 
положенш права или на более широкомъ основаши. 

IV. Аналог1я имеетъ несомненное сходство съ 



) Ткеггпд, Оез!* I § 3, 39. 
*5) Ь 34 § и11. С. Е. 18,1 Ь 9 § 2 (1е ейепйо 2,13 Ь 27 § 3 Е V. 6,1 — 
ШЕ. XXIV Кг. 10, стр. 45 и др. 

") Изъ Ь 1,2 с1е шв*. ас*. 14,3 Ь б <1е 8%. ргае*. 46,5 НСВ. АП. 
368 АЪб. 2 делается выводъ, что вексель, который индоссированъ 
лишь съ ц^^лью взыскан1я, но безъ ви^тиято ограниченхя (УоИ- 
1п<1о88атеп1) въ случа* конкурса индоссатора и векселедержателя 
можетъ быть виндицированъ индоссантомъ. КоМег, 1Ьег. ^аЬ^Ь. 
XVI стр. 354. Подобная попытка ЬеЬтапп тамъ же XIII стр. 
224 и ел., противъ чего КОЕ V Кг. 41, стр. 163. 
Учев1е о правЪ. В 
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распространительнымъ толковашемъ (§ 29, III, 1). 
Подобно посдгЬднему, она добываетъ изъ установлен- 
ныхъ предписашй юридичесшй матерхалъ, идущхй 
дал^Ье словеснаго смысла этихъ предписан1Й. Однако, 
исходная точка тамъ и здЬсь различны. Распро- 
странитольное толковаше исходить изъ того, что 
творецъ даннаго положешя права хотЬлъ бол'Ье ши- 
рокаго содержан1я и только ошибся въ выражеши; 
аналог1я, напротивъ, предполагаетъ, что законодатель 
не сознавалъ всей широты установленнаго имъ поло- 
жен1я и, сл'Ьдовательно, не могъ и желать этой ши- 
роты. Распространительное толковаше переступаетъ 
только за букву, а аналогхя — за волю законодате- 
ля^'). Поэтому аналог1я есть прим-Ьнеше, а не тол- 
коваше законовъ. Но можно еще спросить, является 
ли аналог1я вообще прим'Ьнешемъ права? Не при- 
надлежитъ ли она скор-Ье къ области созданхя пра- 
ва? Несомненно, аналог1я лежитъ на границ-Ь, но 
центръ тяжести ея все-таки внутри сферы прим*- 
нешя права, такъ какъ она опирается на положи- 
тельное право и достигаетъ своихъ результатовъ по- 
средствомъ оперировашя надъ опред^лешями поло- 
жительнаго права ^*). Положимъ, она переступаетъ 



*^) Когда создавались АН. 318, 319 торговаго уложенхя, тогда 
по понятнымъ основан1ямъ не подумали о заключен1н договора 
черезъ телефонъ. Добиться признан1я такого заключен1я путемъ 
распространительнаго толкован1я было невозможно, а путемъ 
аналопи возможно. Иную, по моему мн']Ьн1ю, неудачную попыт- 
ку различ1я д^лаетъ Еш1е. 1Ьёг. ^аЬгЬ. XXIII, стр. 123, XXIV, 
стр. 229. Ср. мое сочинеше въ Ге818аЬе, стр. 63. ШЕ. VII Кг. 20, 
стр. 64, просматриваетъ то, что между толкован1емъ и изм11нен1- 
емъ закона въ средин'Ь лежитъ еще н^Ьчто, что даетъ судь* воз- 
можность пополнить законъ. Ср. также 8еи//\ X^V, 166. 

*^) Н-Ъсколько дал1;е идетъ Впиг^ § 32. 
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распоряженхе, заключающееся въ отд'Ьльномъ поло- 
жен1и права, но не переступаетъ самого положи- 
тельнаго права, признающаго, что равное должно и 
обсуждаться равж). Въ иде'Ь права заключается си- 
ла, влекущая его къ осуществлен1ю, которое и про- 
исходить то черезъ посредство органа, над^леннаго 
правообразующей властью, то путемъ аналогическаго 
прим']Ьнен1я. 

V. Положеше, о которомъ такъ много говорятъ, 
будто 1и8 8Ш8и1аге не доступно аналогическому при- 
м'Ьнешю (§ 23, прим. 3), требуетъ значительнаго 
ограничешя. В'Ьрнб, что прим'Ьненхе права въ общемъ 
не можетъ распространять правила, создающ1я, — 
жзъ благоволен1я, соображенхя о потребности въ 
особой защитЬ или другихъ подобныхъ основашй, — 
исключительное положенхе для опред^леннаго класса 
лицъ, вещей иди правоотношенхй — на другхе классы 
лицъ и т. д. по соображен1ямъ одинаковой спра- 
ведливости или полезности. Другими словами, анало- 
гическое распространен1е изв*стнаго положешя пра- 
ва по его законодательно-подитическимъ мотивамъ 
не можетъ бьггь допущено. Но заложенная въ хиз 
81Пёи1аге основная идея можетъ быть приведена къ 
полному выражен1ю путемъ аналогическаго распро- 
странешя. Такъ, распространеше 8с. УеИехапит на 
лицъ, не получившихъ образован1я, не допускается, 
хотя эти посл-Ьдихе такъ же легко подвергаются 
искушешю, какъ и женщины. Напротивъ, этотъ за- 
конъ уже римскими юристами былъ распространенъ 
на установлеше залога, принят1е долга и подобные 
юридичесше акты. Но прим'Ьненхе права можетъ 
зайти даже и за указанныя границы, когда чувство 
настойчиво требуетъ равнаго обсужденхя двухъ или 



— 172 - 

н'Ьсколькихъ отношенхй. Прим'Ьнете права никогда 
и не останавливалось прямо передъ этой грани- 
цей ^'^). 

е. Частное международное право *). 

$ 31. 

1. Обзоръ. 

Населенная часть земнаго шара распадается на 
большое число областей права. Каждое государство 
им'Ьетъ свое собственное право, а въ пред^Ьлахъ мно- 
гихъ государствъ даже отд^Ьльныя части ихъ поль- 
зуются своимъ особымъ гражданскимъ правомъ (пар- 
тикулярныя права). Отсюда самъ собою возникаетъ 
вопросъ: по какому праву въ отношеши м'Ьста его 
прим'Ьненхя сл^дуетъ обсуждать данное конкретное 
отношеше гражданскаго права? 



*') Римское право: Ъ 9 § 2 йе ейепдо 2, 13 Ь 34 § 7 С. Е. 18,1 I. 
4 (1е йтйо <1о1. 23,5 Ь 29 § 4, 15 (1е ИЬег. е* ро8*. 28,2 Ь 67 (66) § 1,3 
а(1 8ст ТгеЪ. 36,1 Ь ип. (1е Ъоп. ро88. ех 1е81ат. шП. 37,13 Ь 20 ее ге 10(1. 
42,1. Современная практика: 8еийГ. I 177, 321, XXVII 8, ХХХШ 3, 
затЬмъ III 90; дал-Ье XXVIII 204 и мотивы; ЕОЕ. IV Кг. 34, стр. 123; 
наконецъ, ШЕ. XXIV Кг. 10, стр. 45 и ел. Согласно съ этимъ и 
^V^1^д,8сНеШ § 24 пр. 3 и Вбтег, 2. и НЕ. XIX, стр. 94. Подроб- 
ности въ моемъ указанномъ сочинеши, стр. 51 и сл^Ьд. 

*) Изъ немецкой обработки этого учен1я надо указать: ^Vаск- 
^е^, Ск. АгсЬ. XXIV, стр. 230 — 311, XXV стр. 1 — 60, 160 — 200, 
361—419 (1841, 42); 8аV^дпу, Зуз^еш, VШ, стр. 1—367 (1849); Ваг 
В&з ш1егпа110Ш11е Рпуа1;-ип<1 81га1гесЫ; (1862), теперь въ существен- 
но переработанномъ, но ограниченномъ частнымъ правомъ 2-мъ, 
издан!и 2 В^е (1889, впредь цитируемое какъ Ваг, НапйЬисЬ), въ 
бол^Ье сжатой форм^Ь поморщенное въ Ноигепдогвв ВесЫвепсукЬр&Ше 
б Аий., стр. 719—762 (1889), и недавно 1-лЬгЬис11 Лее 1111егпаиопа1еп 
Рпуа1-ип(1 81гай*есЫ8 (1892, впредь цитируемое какь Ваг, ЬеЬг- 
ЬисЬ); Моттяепу С1у. АгсЬ. ЬХ1 стр. 149 — 202 (1878). Сводъ тео- 
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Такъ какъ каждое государство им'Ьетъ власть из- 
давать для судей своей страны обязательныя пред- 
писан1я, то оно можетъ распорядиться, чтобы въ су- 
дахъ при1(Г]Ьнялось только родное право. Такова 
точка зр*н1я строгой замкнутости государства въ 
сфер* права. Но эта точка зр'Ьшя делается несо- 
стоятельной при развит1и мирнаго оборота между 
подданными различныхъ государствъ. Оставляя въ 
сторон* многообразныя неудобства этой точки зр*- 
Н1я, стбитъ упомянуть только объ одномъ: результатъ 
юридическихъ сд^Ьлокъ ставится зд*сь въ зависи- 
мость отъ случайнаго и, что еще хуже, предоста- 
вленнаго произволу одной стороны, обстоятельства, 
а именно — гд*, т. е. въ какой области права, 
испрашивается въ р']Ьшительный моментъ судебная 
защита. Вотъ почему вс* цивилизованные народы 
допускаютъ теперь примкнете иностраннаго права. 
И все-таки ни одинъ изъ нихъ не д^лаетъ этого 
безъ изв*стныхъ ограниченш. Ни одно государство 
не можетъ, наприм'Ьръ, сод^Ьйствовать осуществлен1Ю 
такихъ положен1Й права, которыя оно отвергаетъ, 
какъ безнравственныя. Границы между допускае- 



р1и И судебной практики для практическаго употребленхя даетъ 
Вдкш, Ые гйитИсЬе НеггвсЬаЛ йег КесЫвпогтеп (1890). Собран1е 
нормъ положительнаго законодательства рядовсъ съ проектами 
законовъ, проектами договоровъ и договорами государствъ о 
международномъ частномъ пр&вЬ содержитъ МеШу Вхе Ко(11Йса110п 
Лее 1п*егпа1;1опа1еп С1Уи-ип(1 На11(1е18гесЫ8 (1891). Въ другомъ род^ и 
по другому плану составлено МеШ, ОевсЫсЬ^е ипй 8у8*ет дез 1п- 
1егпа1шпа1еп Рг17а1гесЪ18. (1892). Н']^которые основные вопросы раз- 
виваетъ КаЬп, Ое8е12е8ко1И81опеПу въ 1Ьег. ДаЬгЪ. XXX АЬЫ. (1891). 
Удачно краткое изложен1е у Н1оЪЪе, Веи^зсЬез Рпуа4г. I § 29 — 34 
(АиЯ. 1882). О весьма богатой содержанхемъ иностранной литера- 
тур* см. у Ват, ТлЬгЬ., стр. XII — XVI, о прежней литератур* 
тотъ же Виг, НапдЬ. I § 17. 
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мымъ и недопускаемымъ прим']^нен1емъ иностран- 
наго права въ различный времена и въ различныхъ 
государствахъ проводились различно. 

Мы не им-Ьемь возможности проследить зд*сь 
какъ разрешался вопросъ о привгЬненш права, въ 
отношвН1и вгЬста его господства, въ римскомъ прав* 
и въ средневековой Германш^). Корни нашего со- 
временнаго частнаго международнаго права лежать 
въ средневековой Италш. Развитхе городскаго устрой- 
ства повело тамъ къ тому, что каждая городская 
область управлялась, рядомъ съ общимъ — римскимъ 
еще своимъ особымъ — статутнымъ правомъ (81а1и1а). 
Живой оборотъ между богатыми торговыми горо- 
дами не выносилъ исключительнаго примененхя сво- 
его права въ судахъ, равно какъ и неблагопрхятнаго 
по существу отношешя къ иностранцамъ. Подъ этими 
вл1ян1ями постъ-глоссаторы и выработали, такъ назы- 
ваемую, теор1Ю статутовъ. Согласно этой теорш, ка- 
ждый долженъ подчиняться въ отношеши своей лич- 
ности законамъ своего местожительства (81а1и1а 
регзопаиа), въ отношенш правъ на вещи — законамъ 
того места, где находится вещь (81а1и1а геаИа), а въ 
отношенш юридическихъ действш — законамъ того 
места, где совершено действхе (81а1и1а т1х1а). 

Тотчасъ же бросается въ глаза значительная не- 
определенность теорш статутовъ. Въ этомъ заклю- 
чается ея слабая сторона, а вместе — и основаше, по 
которому она сохраняла свою силу до нашего столе- 



*) о римскомъ прав1Ь Мошшзеп, Шт. 81;аа18г. Ш, стр. 690 — 606; 
Ваг НапаЬ. I, стр. 17 — 25, 112, 164; МШегз, КеюЬвгесЫ ипй Уо1к8- 
гесЫу стр. 122 и ел. (1891). О прав1Ь германской импер1и и Герма- 
Н1И среднихъ в4ковъ Вптпет, Пеи18сЬе КесЬ^д^езсЫсЫе I, § 33—35; 
Ваг, НапйЬ. I, стр. 25 и ел. 
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т1я. Она даетъ мало опоръ разумному разр'Ьшеихю 
вопросовъ частнаго между народнаго права, но зато 
не представляетъ и препятств1й для такого разр'Ь- 
шен1я. Однако, при ближайшемъ разсмотр-Ьши эту 
теор1Ю пришлось отвергнуть. 

ВехшерЪу представившхй въ основательномъ изло- 
жен1и неудовлетворительность статутной теорхи, на 
м'Ьсто ея предложилъ следующее положеше: судья 
связанъ законами своей страны и можетъ прим'Ь- 
нять иностранное право лишь въ тЬхъ случаяхъ, для 
которыхъ это предписано роднымъ правомъ явно, 
или же по его смыслу и духу. Это положенхе вы- 
текаетъ изъ оставленной теперь точки зр'Ьшя, по ко- 
торой всякое государство охраняетъ, по возможно- 
сти, господство своего права. 

Савиньи оказалъ настоящей теорхи блестящую 
услугу, устранивъ изъ нея такой узкш взглядъ на 
д1Ьло. Онъ говорить: «Между современными цивили- 
зованными нац1ями въ отношен1и гражданскаго права 
настолько выработалось юридическое общенхе, что 
каждое правоотношенхе сл^Ьдуетъ обсуждать по праву 
того м'Ьста, которому оно принадлежитъ по своей 
особенной природ'Ь; различхе между своимъ и чу- 
жимъ правомъ принимается въ соображенхе лишь 
въ томъ смысл*, что судья устраняетъ отъ прим']^- 
нен1я таюя положен1я иностраннаго права, кото- 
рыя стоять въ противор'Ьчхи съ положен1ями род- 
наго права, имеющими абсолютно-принудительную 
силу, или которыя ставятъ своей ц'Ьлью осуще- 
ствлен1е института, совершенно чуждаго родному 
праву». 

Кое-что въ этой формулировке можно было бы 
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отбросить, но лежапцй въ основ* ея взглядъ в^ренъ 
и въ общемъ разделяется и теперь*). 

Т*мъ не мен*в, не сл*дуетъ преувеличивать прак- 
тическую ценность указанной Савиньи руководящей 
мысли для нашего учешя. Задача состоитъ зд^сь въ 
томъ, чтобы определить по м*сту привгЬнен1я законъ 
для каждаго элемента даннаго правоотношешя. Это 
д^лаетъ необходимымъ изсл'Ьдован1е природы каж- 
даго элемента правоотношешя; общая формула не- 
много помогаетъ заключительному сужден1Ю. Въ 
этомъ изсл^доваши и определен1и отд^льныхъ эле- 
ментовъ различныхъ правоотношешй заключается 
центръ тяжести трудовъ Бара, чрезвычайно сод^й- 
ствовавшихъ обработке настоящаго учешя. 

Долгое время разсматриваемое нами учеше назы- 
валось коллиз1ей статутовъ; но это названхе — мало 
подходящее, такъ какъ имъ предполагается только 
патологическое состояше коллиз1и, тогда какъ намъ 
приходится им^ть д*ло не только съ этимъ состоя- 
шемъ, но и съ установлен1емъ нормальныхъ отно- 
шен1й. Савиньи предлагалъ говорить о местныхъ 
границахъ господства юридическихъ нормъ. Но кругъ 
д-Ьйствхя права въ пространств* не подвергается со- 



«) Критика оказалась въ отношеи1и Савиньи по истин* мелоч- 
ной. Въ особенности она придиралась къ выраженхю Савиньи, 
что решающее значен1е прннадлежитъ праву того м^ста, гдЬ 
правоотношенхе таЬетъ «свою осЬдлость», — указывая на ту несо- 
мн^Ьнную истину, что правоотношетя вообще не ивгЬютъ никакой 
оседлости. Какъ будто это могло оставаться неизвгЬстнымъ для 
такого челов^^ка, какъ Савиньи! Но развг]Ь мы не локализируемъ 
ВС* правоогношен1я и ихъ элементы для того, чтобы опреде- 
лить применяющееся къ нимъ право? И разв* оседлость право- 
огношен1я является для этого настолько неподходящимъ обра- 
зомъ? Ср. также Какп, указ. соч., стр. 107 и сл*д. 
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мн*н1ю; сомнительно только — предметное распро- 
странен1е господства, т. е. катя явлешя и отношетя 
обнимаются правомъ каждаго ъ^^оте^. Всего бол^Ье 
подходить сюда выражеше, употребляемое и въ дру- 
гихъ странахъ, — часшмое (гражданское) меоюдународ- 
нов право-), — хотя оно и не указываетъ на то, что 
дЬло идетъ здЬсь не только о правок различныхъ 
государствъ, но и объ отношен1и между различными 
партикулярными правами одного и того же госу- 
дарства*). 

9 32. 

2. ОСНОВНЫЯ П0Л0ЖЕН1Я. 

I. Правоотношен1я не им-Ьють тЬлеснаго быт1я и 
потому не занимаютъ м-Ьста въ пространств*. Но 
событ1я, которыя вызыван^тъ къ жизни, изм'Ьняютъ 
или уничтожаютъ отношешя, также какъ и люди, ко- 
торымъ принадлежать эти правоотношен1я, и вещи, 
на которыя они распространяются, суть явлен1я 
видимаго М1ра и стоять вь изв'Ьстномь отношеши 
кь данной территор1И. Эта связь ихь сь территорхей 
даеть внутреннее основанхе для подчинешя того или 
другаго элемента изв-Ьстнаго юридическаго отноше- 
Н1я праву, действующему на этой территорхи. За 
отсутств1емь предписан1Й положительнаго права, на 
юриспрунденщю ложится обязанность — определить 
связь элементовь правоотношен1я сь той или дру- 



*) Обстоятельно объ этомъ тракту етъ МеШ, 2. /. 1п1егпа(;. Рпу,- 
ип(1 81гаГг. I, стр. 6 и сл*д. Ср. также КаЬщ указ. соч., 1 и сл*д., 
29 и ел. 

*) Противъ уподоблен1я того и другаго отношен1я МеШ, указ. 
соч., стр. 23, и К16рре1, тамъ же I, стр. 39 и сл^д. Ср. однако 
Ваг, НапйЬ. I, стр. 119 и ел* д. 



— 178 — 

гой территор1ей; тамъ, гд'Ь эти элементы им-Ьють 
связи съ различными территорхями, юриспрудвнц1я 
указываетъ на ту изъ нихъ^ которой должно при- 
надлежать преобладающее значеше. 

П. Если при установлеши и отыскаюи положеюй 
права, въ отношен1и м'Ьста ихъ прим^Ьненхя, прини- 
маются въ соображенхе и точки зр'Ьшя междуна- 
роднаго права, то установленныя такимъ образомъ 
положешя не перестаютъ все-таки принадлежать 
положительному праву данной страны и составлять 
для судьи положешя его роднаго права, а не часть 
какой-нибудь различной отъ него области права, 
наприм'Ьръ, международнаго или какого-то вн-Ьго- 
сударственнаго особаго права (аи88ег81а;аШсЬ) 1). Уста- 
новлеюе этой точки зр'Ьшя не безразлично для 
разр'Ьшешя возникающихъ зд^Ьсь практическихъ во- 
просовъ*). 

III. Когда туземное право предписываетъ обсужде- 
Н1е какого-нибудь элемента правоотношен1Я на осно- 
ван1и иностраннаго права, тогда этотъ вопросъ не 
подчиняется бол'Ье правиламъ частнаго международ- 
наго права, установленнымъ иностранными законо- 
дательствами, такъ какъ иначе могла бы возникнуть 
своеобразная игра въ юридическхя прятки. Напро- 
тивъ, вопросъ частнаго международнаго права раз- 
решается зд*сь окончательно туземнымъ правомъ. 



*) Это весьма спорный вопросъ. За вн^Ьгосу дарственное право 
Вггпг § 93 (впрочемъ, въ ограниченномъ смысле) и Ваг, НапдЬ. I, 
стр. б и с л* д., а также ЬеЬгЪ., стр. 28; К1брре1, 2. Г. 1п*егп. РК. I, 
стр. 40. Противъ: 1У'асМег, указ. соч., XXIV, стр. 236 и сл*д.; 
ВбМащ'МескЫЬ. Ыг. § 71; 81оЪЪе § 29, прим. 2а; КаНщ уклз, соч., 
стр. 4 и ел. Тамъ и дальн'Ьйшее указаше на литературу. 

") Какп, стр. 28, 54, 60, 71, 91, 96, 130. 



— 179 — 

Поэтому ошибочно думать, что ссылка на ино- 
странное право ставить судью въ такое же положе- 
ше, какъ если бы споръ быль предоставленъ на 
разсмотр'Ьше судьи иностраннаго государства»). 

IV. Опорными пунктами для опред^Ьлен^я права 
въ отношен1и м'Ьста его прим'Ьнвнхя являются не 
всегда простые факты, какъ, напривгЬръ, рожденхе 
или смерть, положенхе известной вещи, м-Ьсто совер- 
шешя д*йств1яи др., но часто июридичесюя понят1я: 
м*сто жительства, принадлежность къ изв-Ьстному 
государству, движимая и недвижимая вещь, м-Ьсто воз- 
никновешя, — исполнен1я обязательства и т. д. Когда, 
наприм'Ьръ,положешв частнаго международнаго права 
опред^ляетъ, что лицо, въ отношенш правоспособ- 
ности и т. д., подчиняется законамъ м'Ьста житель- 
ства, то возникаетъ вопросъ: по какому праву р'Ь- 
шить, им'Ьетъ ли это лицо и гд* оно ивгЬетъ свое 
м-Ьсто жительства? Этотъ пунктъ очень споренъ. По 
одному мн'Ьшю, такхе предварительные вопросы под- 
лежать международной регламентац1и, которая въ 
вопрос* о м'ЬстЬ жительства, наприм'Ьрь, сходится 
съ опредЬлешями римскаго права о йотхсШит*). 
Друг1в полагають, что туземное право вступаеть 
въ силу везд*, гд* н'Ьтъ основан1я для прим*нен1я 
чужаго права ^). Этоть посл-Ьдшй взглядъ заслужи- 
ваетъ предпочтешя, такь какъ онъ даетъ твердую 
почву для судебныхь р'Ьшешй. 



') Спорный пунктъ. Мы сл*луемъ за Какщ стр. 7 — 65, 104, 
который говорить тутъ объ явной КОЛЛИ31И законовъ. ШЕ. XX 
Кг. 79, стр. 363. Кг. 36, стр. 330. Инаго мн*н1я Ваг, НапаЬ. I, стр. 
276, и ЬеЬгЬ. § 10 прим*ч. б, ЗеиСГ. XIV 107. 

*) Это защищаетъ Ваг, НапйЬ. I, стр. 107 и др. 

') Ка/т, указ. соч., стр. 56 — 106. 
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V. Вопросъ о предпочтеши того или другаго права 
по м-Ьсту его прим*нен1я решается, прежде всего, 
ясно выраженными предписашями, содержащимися 
въ д^йствующемъ прав']^ того м'Ьста, гд* находится 
судья, разбирающ1й д*ло (туземное право). Содержа- 
Н1е общаго права въ отношеши такихъ предписа- 
шй весьма скудно; н^Ьсколько богаче матерхаломъ 
важн^Ьйш1я партикулярныя законодательства. Отдель- 
ные законы новой Германской имперхи даютъ р*- 
шающ1я опред'Ьлен1я; въ обычномъ прав* н^Ьтъ ни- 
чего, кром* положешя: 1оси8 тв^И ас1шп Судебная 
практика со времени сочинешя Савиньи, составив- 
шаго ц-Ьлую эпоху, отличается изв'Ьстнымъ един- 
ствомъ въ направленш, хотя о твердомъ и вн*шне- 
обязательномъ результат* этой практики не можетъ 
быть еще р^чи. 

Такимъ образомъ, судь* по многимъ вопросамъ 
частнаго международнаго права приходится добы- 
вать р*шен1я изъ существа отношенхя, подлежащаго 
его обсуждешю, въ зависимости отъ потребности въ 
обезпеченномъ юридическомъ оборот*, короче — 
судь* приходится добывать р*шен1я изъ природы 
вещей ®). Однако, это свободное отношен1е судьи къ 
вопросамъ частнаго международнаго права нахо- 
дить себ* границу въ явномъ или молчаливомъ тре- 
бованш роднаго права, чтобы иностранное право, 
подлежащее прим*нен1Ю на общихъ основанхяхъ, не 
допускалось въ т*хъ случаяхъ, когда прим*неше 



•) Съ полнымъ правомъ предостерегаетъ ВаГу ЬеЬгЪ. § 4 прим. 
3, отъ см'1Ьшен1я этого положен!я съ естественнымъ правомъ, 
ссылаясь на юридичестя свойства т^хъ положешй права, кото- 
рыя привгЬняются зд*сь судьей. Это — лоложен1я низшей сте- 
сни въ указанномъ выше (§ 9, И В. 3) смысл']Ь. 
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его вело бы къ осуществлешю такихъ юридическихъ 
отношешй или притязашй, которыя туземное право 
безусловно отвергаетъ, какъ наприм'Ьръ, рабство, 
многоженство, гражданскую смерть, требоваше изъ 
недозволенной игры, приниженхе лицъ, принадлежа- 
щихъ къ изв^Ьстному в'Ьроиспов'Ьдатю и т. д. '^). 
Впрочемъ, прим'Ьнен1в такого иностраннаго права 
воспрещается судь* лишь настолько, насколько этимъ 
путемъ проводятся въ жизнь неодобряемыя тузем- 
нымъ правомъ юридическ1я посл'Ьдствхя, но не на- 
столько, насколько эти посл'Ьдствхя являются только 
предположешемь для осуществляемаго притязашя и 
не противор'Ьчатъ туземнымъ юридическимъ воз- 
зр-Ьтямь, — что мы видимъ, наприм'Ьръ, при изсл*- 
дован1и законности рожденхя д^тей, происходящихъ 
отъ полигамическаго брака *). 

VI. Лицо играетъ при большомъ числ* юриди- 
ческихъ событ1Й такую центральную роль, что для 
юридическаго обсуждешя этихъ событш издавна 
считалось р']Ьшающимъ то право, господству кото- 
раго лицо подчинено въ отношешй своего общаго 



'} Что такое ограничен1е существу етъ — съ этимъ согласны вс*; 
м1г]Ьн1я расходятся только относительно способа его пониман1я. 
8аV^дпу § 349; ТШ, ЕЫеНиве. § 74; Ваг, Нап(1Ь. I стр. 127 и ел. 
Мы сл^Ьдуемъ за ^аг'омъ. Изъ практики: беий". I 35 (договоры 
между христ1анами и евреями) II 4, Л1 135, УШ 7, 31У 196 (пре- 
тензш, возникаюпия изъ вн^Ьбрачнаго сожительства; иначе I 153; 
Ш 254, IX 247, XII 333); XVI 1, XXXI 194 (гипотека на движи- 
мыя вещи; иначе XVII 111, ХХУШ 2) XIX. 107 (запрещеше 1ех 
сотт1880па) XIX 108 (форма сговора), ХХШ 96 и КОЕ. IX Кг. 48, 
стр. 192 (основан1я расторжетя брака), ЕОЕ. I Кг. 30, стр. 61 (за- 
прещен1е сложныхъ процентовъ Ш Кг. 14, стр. 29, XI Кг. 9, стр. 
29 (§ 77 КО. т. 6 РеЬг. 1875), V Кг. 33, стр. 124 (продажа билетовъ 
запрещенной лотереи). Ср. также ШЕ. XII Кг. 77, стр. 309. 

«) Моттзеп, СЫ. АгсЬ. ЬХ1, стр. 195; Ваг I, стр. 128 и ел.; 
Какщ стр. 137 и ел.; СРО. § С61, п. 2, оепсЫвуегГ. 08. § 159 АЬз. 2. 
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юридическаго положешя; это — такъ называемый 
личный статутъ. Между гЬмъ, положительныя за- 
конодательства и теоретичесшя воззр'Ьшя расхо- 
дятся до оихъ поръ въ разр-Ьшеши вопроса, какъ 
опред^Ьлять личный статутъ: м'Ьстомъ ли житель- 
ства даннаго лица или его принадлежностью къ 
известному государству. Въ Герман1и пока еще 
господствуетъ въ теорхи, практик* и законодатель- 
ств* принципъ местожительства (\Уо1шог1§ргшс1р) ^), 
равно — въ Англ1и и С-Ьв. Америк*; напротивъ, во 
Франц1и и Итал1и господствуетъ принципъ под- 
данства (Ма1юпа1Иа1). Посл*дн1Й и въ Германхи за- 
воевываетъ себ* всебол*е ибол*е приверженцевъ '*). 
И действительно, если им*ть въ виду отношенхя, 
сильнее всего захватывающхя человека, то чаша 
весовъ склонится въ сторону подданства, менее нод- 
верженнаго какъ произволу и случайности, такъ и 
колебан1ямъ. Если же иметь въ виду те сравнительно 
редк1е случаи, когда дело идетъ о лице, имеющемъ 
подданство въ несколькихъ государствахъ или не 
имеющемъ его ни въ одномъ, то съ точкой зрен1я 
подданства нельзя сделать ничего, и необходимо пе- 
рейти отъ нея на точку зрен1я местожительства *'). 



") 8аVгдпу, § 359; ТИ61, ЕЫеНипе § 78; У^гнйзсНегй § 35; Вет- 
Ьигд, I § 46; 8еи/1^. ХХУШ 188 и мотивы; КОЕ. УШ Кг. 37, стр. 
146. XIV Кг. 43, стр. 184, XX Кг. 79, стр. 352. Вауег., Ыг I 2 § 17, 
Ргоиб8. Ыг. Е1п1. § 23—27, 34. 

*') Ваг, Шегп. РК. 1 Аий. § 30 Кпк. V^8сЬ^. XV стр. 18, НоН- 
2еп(1огЯ8, Епсук!. 4 А. стр. 686 и ел., б А. стр. 731; УегЬапсИ. ёез 
ХУШ Веи*8сЬеп ^^I^^8^еп^ае8 I стр. 95 и ел., НапйЬ. I стр. 263 и ел., 
ЬеЬгЪ. § 10. — Бе \е^е Гегвп(1а ЗЬоЬЬе § 30 прим. 5 и Моттзещ указ. 
соч., стр. 152 и ел.; БаЛг, 1Ьег. ^аЬ^Ь. XXI стр. 355 и ел.; УегЬ. 
<1е8 ХУШ Оеи18сЬеп ^и^^8^еп^ае8 I, стр. 82 и ел., ^еп//'. XXXI 104, 
XXXII 2, Оев^егг. ОВ. § 34, 8йсЬ8. ОВ. § 7, АУО. Аг*. 84, СРО. § 53. 

*') Спорно. См. КаЬи, стр. 69 и ел. 
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VII. Отношенхе между партикулярными правами 
въ одномъ и томъ же государств'Ь определяется 
гЬми же основными положешями '*). Личный ста- 
тутъ обусловливается зтгЬсь м'Ьстожительствомъ. 

VIII. Въ настоящее учете пробивается нер'Ьдко 
мысль, что юридическ1я отношен1я, устанавлива- 
емыя путемъ юридической сд^Ьлки, должны быть 
подчинены тому праву, которому ихъ желали под- 
чинить стороны. Въ основ'Ь этой мысли лежитъ 
большое см'Ьшеше понятхй '^). Положительное право 
подчиняетъ лица и ихъ отношешя своему господству 
совершенно независимо отъ ихъ выбора. Стороны 
свободны въ установлен1И однихъ лишь фактическихъ 
предположешй для прим'Ьненхя изв^стнаго права, — 
въ выбор'Ь м'Ьстожительства, м'Ьстопребыванхя, м-Ьста 
совершешя, — исполненхя договоровъ и т. д. Какое 
право, затЬмъ, будетъ прим'Ьняться къ нимъ, это 
р'Ьшаетъ господствующая надъ ними власть, правовой 
порядокъ. Правда, стороны могутъ согласиться между 
собою въ томъ, чтобы ихъ договорныя отношен1Я, 
наприм'Ьръ, супружеск1я имущественныя отношенхя 
обсуждались по какому-нибудь м'Ьстному праву, 
наприм'Ьръ, ансбахскому провинц1альному праву. Но 
этимъ не расширяется область господства ансбахскаго 



*0 Ват, Нап(1Ь. I § 35, гд* указана и дальнМшая литература. 
Ср. также § 39 прим. 4. 

") Даже Савииьи не свободенъ отъ этого. Напр., УШ, стр. 
110—113, 203, 248, 328. Осторожнее ^VасШ^, ^агк. РК. II стр. 
90 и ел. Решительно противъ этого ТЛд7, ЕЫ. § 85, прим. 1. Пп- 
деГу I стр. 180, прим. 79; ВаГу НапйЬ. I стр. 94 II стр. 3 — 6. Мно- 
го вреда дЬлаетъ эта ложная идея судебнымъ р'Ьшен1ямъ и даже 
Р']Ьшен1ямъ высшихъ судовъ. ВвгЬсто многихъ, ШЕ. XXIV Кг. 31, 
стр. 44 съ мотивами. Правильно КОЕ. XII Кг. 8, стр. 36 и ел. 
ХХШ Кг. 6, стр. 33, хотя и тутъ, на стр. 34, мы встречаемся съ 
однимъ довольно сомнительнымъ оборотомъ речи. 
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провинщальнаго права, а приводится къ договорному 
типу то рвгулирован1е даннаго отношетя, которое 
въ ансбахскомъ прав']Ь им'Ьегъ свое юридическое 
основаше въ закон']^. Этимъ путемъ можно принять 
въ руководство и содержанхе уже отм-Ьненнаго 
права и). 

Въ дальн'Ьйшемъ изложеши привгЬнеше права въ 
услойяхъ м'Ьста будетъ прослежено въ главныхъ 
элементахъ гражданскихъ правоотношен1Й. 

III. Применен! е. 
§ 33. 

а. Право и дгьеспособноапь *). 

Согласно господствующему взгляду, правоспособ- 
ность и д^Ьеспособность стоятъ одинаково подъ д^Ьйств!- 
емъличнаго статута (§32 VI) ^). Но если принять во 
вниманхе, что разм-Ьръ правоспособности опред'Ьляется 
нравственными и политическими соображен1ями, тогда 
какъ ограничеп1я дееспособности покоятся суще- 
ственнымъ образомъ на заботахъ о личности, то не- 
трудно убедиться, что установлеше права по месту 
его действ1я въ томъ и другомъ случае не можетъ 
быть просто однимъ и темъ же. 

I. Въ отношеши правоспособности следуетъ раз- 
личать юридическое положеше лица, взятое само по 



") ЕвЕ. XVI Нг. 27 стр. 136. 

•) Вакгдпд УШ § 362—366; Ваг, НапйЬ. I § 129—164, и ЬеЬгЬ. 
§ 14 — 16; 81оЬЬе § 30. 

*) 8аV^дпу УШ, стр. 140; Л^г^^ЛзсНегй § 35, прим. 1 и др.; Ргеива. 
Ьог. Ё1п1. § 23; 8ис]1в. 6В § 7. Противъ Ваг, уже въ первомъ изда- 
н!и На11(1Ьис11 § 42 и теперь во 2-мъ пзд. I стр. 390 и согЬд. 
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себ*, отъ способности къ прюбр'Ьтешю изв'Ьстныхъ 
правь или принят1ю на себя изв-Ьстныхъ юриди- 
ческихъ обязанностей. 

1. Юридическое положеше лица само по себ'Ь, — 
все равно, пм±е^/п> ли мы д*ло, въ качеств'Ь субъекта 
права, со свободнымъ, рабомъ, дворяниномъ, корпо- 
ращей или учрежденхемъ, — определяется личнымъ 
статутомъ. Но и зд^сь применяется часто свое пра- 
во, исключающее всякое чужое (§ 32 V). Такъ, 
наприм^ръ, немецкш судья не можетъ и для ино- 
странцевъ признать рабство, крепостное состоянхе, 
гражданскую смерть ^). 

2. Когда речь идетъ о способности прхобрести 
известное право, напримеръ, поземельную собствен- 
ность, отеческую власть, опеку, наследство, то при- 
меняется тотъ законъ, которымъ регулируется данное 
правоотношеше. Иностранецъ-еврей можетъ въ Гер- 
ман1и стать поземельнымъ собственникомъ даже въ 
томъ случае, если право того государства, поддан- 
нымъ котораго онъ состоитъ, не признаетъ за нимъ 
этой способности. И вопросъ о наследоваши юри- 
дическихъ лицъ, безвестно-отсутствующихъ и т. д., 
разрешается по законамъ, регулирующимъ наслед- 
ственное право (§ 38)^). 

П. Суждеше о томъ, следуетъ-ли и насколько сле- 
ду етъ защищать лицо отъ опасностей, грозящихъ 
его деятельности въ юридическомъ обороте, должно 
основываться скорее всего на томъ положительномъ 
праве, которому это лицо, само по себе, подчинено. 



*) Ваг, НапёЬ. I § 145—148. 

^) Ваг, Напаь. I, стр. 391, 623, С2С, II § ЗСС, 307. 

8* 
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Отсюда нужно заключить, что д-Ьеспособность лица 
определяется его личнымъ статутомъ, все равно, гд^Ь 
бы оно ни совершало юридичесшя д*йств1я — на 
родин^Ь или въ чужой стран**). Это им'Ьетъ силу 
и относительно основашй д^Ьеспособности: возраста, 
здоровья, пола, наложенхя опеки за расточитель- 
ность *). 

Нельзя отрицать, что неограниченное прим*нен1е 
приведеннаго правила было бы небезопасно для 
оборота, особенно если принять во внимаше пЬко- 
торыя ограничешя дееспособности при вступлеши 
въ известныя обязательства, какъ наприм^ръ, по* 
векселю, денежному займу, интерцессхи. Справедли- 
вость и правильно понятые интересы оборота тре- 
буютъ, чтобы при извинительномъ заблуждеши одной 
стороны относительно особаго ограничен1я дееспо- 
собности другой стороны это ограниченхе не при- 
нималось въ соображеше, если только оно основано 
на иностранномъ личномъ статуте*). 

дееспособность определяется личнымъ статутомъ 
даннаго момента, такъ что обсужденхе ея можетъ 
изменяться съ изменещемъ подданства или место- 
жительства. Впрочемъ, изъ соображенхй справедли- 
вости допускается, что разъ прхобретенная общая 
дееспособность не утрачивается вследствае постано- 



*) Баг, НапйЬ. I, стр. 394, принимаетъ для этого правила обыч- 
ное право, обнимающее весь европейскШ континентъ. Инаго па- 
правлен1я держится англо-американская юриспруденц!я. 

5) Ср. для этого Зеи!!'. ХХХШ 316. 

•) ВаГу НапйЬ. I § 143, гдЬ указана и дальн^^йшая литература. 
Признано это и въ \У0. Аг!;. 84, даже безъ соображенхя объ изви- 
нительномъ заблуждеши кредитора. ШЕ. XV Кг. 4, стр. 11 (Зенй". 
ХП 133). 
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влешй новаго личнаго статута, если этотъ посл^Ьдн^й 
отличается отъ прежде д^йствовавшаго"). 



§ 34. 

Ь, Форма юридическихъ сдпиокъ*), 

Юридическ1я сд^Ьлки служатъ лишь способами 
проявлен1я (ОигсЬЬгисЬ8рипк1о) юридическихъ отно- 
шен1Й или изм'Ьнен1я этихъ отношенхй. Форма же 
есть элементъ юридической сд^Ьлки. Отсюда сл*- 
дуетъ само собою, что форма юридической сделки 
опред^Ьляется правомъ того м'Ьста, которому подчи- 
нено устанавливаемое, изменяемое или отм'Ьняемое 
правоотношеше. 

Между тЬмъ, согласно общему обычному праву^ 
большинство юридическихъ сд^локъ сохраняетъ силу 
при соблюден1и формы, предписываемой закономъ 
м'Ьста совершен1д этихъ сд^Ьлокъ. Эта мысль и вы- 
ражается положен1емъ: 1оси8 ге^И ас1ит, которымъ 
им'Ьется въ виду облегчить оборотъ: на м^стЬ со- 
вершешя сделки не всегда можно узнать форму, 
требуемую тЬмъ закономъ, которому эта сд^Ьлка под- 
чинена сама по себ*. Поэтому, участники сд^Ьлки 
им'Ьютъ выборъ между формой, предписываемой на 



1) Такъ же 8аVгдпу УШ, стр. 168 (впрочемъ, на ошибочномъ 
основаши, будто прюбр'^Ьтаемая самостоятельность нм^^етъ «вполн^^ 
природу ирхобр-Ьтеннаго права»); Ваг, Н<1Ь. 1 149 п. 2; 81оЪЬь § 30, 
прим. 26 — 29. Это признано и для прусск. ландрехта (КосЬ, Кошт. 
Е1п1. § 23) и для авст. права (Пп^ег. § 23 пр. 6), и въ бавар. прак- 
тик* (6'еад/^. XVI 185). 

-) 8аV^дпу УШ § 381, 382; Ваг, Нап(1Ь. I § 117-128 и ЬеЬгЬ. 
§ 12; КаЬп, ХЬег. ^а11^Ъ. XXX стр. 47 и ел. 
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м-ЬстЬ ея совершешя, и формой того права, кото- 
рое им'Ьетъ решающее значеше для матер1альной 
стороны сделки ^). 

Встречаются, однако, исключенхя. Для юридиче- 
скихъ сд^Ьлокъ, устанавливающихъ или отм^няющихъ 
права на вещи, какъ на недвижимыя, такъ соглас- 
но верному взгляду, также и на движимыя, — 
исключительно обязательна та форма, которая пред- 
писана правомъ, опредкияющимъ вещное правоотно- 
шен1е*). Противоположное этому постановленхе и 
съ такимъ же исключительнымъ действхемъ содер- 
житъ въ себ'Ь вексельный уставь, Аг1. 86. 

Тамъ, гд* д*йствуетъ правило: 1оси8 ге^И ас1шп, 
нельзя вид^Ьть обходъ закона, и нельзя подъ этимъ 
предлогомъ считать опороченными и недействитель- 
ными юридичесюя сделки въ томъ случае, когда 
участвующ1я въ сд^лк* лица переносятъ совершенхе 
ея въ область дЬйствхя другаго права, требующаго 
более легкой формы, и когда такое перенесен1е 
предпринимается сторонами именно въ виду облег- 
чен1й въ форме. Тутъ нетъ попытки изъять тотъ 
или другой составъ фактовъ изъ-подъ действ1я под- 
лежащаго закона; напротивъ, тутъ мы имеемъ дело 
съ установлешемъ такого фактическаго отношенхя, 
которое подчиняется съ самаго начала господству 
другого закона ^). 

*) Доказательство этого обычнаго права у Ц^ас?1иГу С1у.' АгсЬ. 
XXV стр. 368 и ел., 405 и ел. Изъ практики 8еи/1Г. XXXVII 1; 
КОЕ. IX Кг. 43, стр. 176 (интерцесе1я), XIV Хг. 43, стр. 184 (отмена 
зав*щан1я) XVШ Кг. 8, стр. 46 (даренхе); 8€п/1['. ХЫ1 244 (заклю- 
чен1е брака) \У0. АН. 86, Ргеивз. 1Аг. I б § 111, ВасЬз. ОБ. § 9. 

«) 8аVгдпу УШ стр. 183 и ел.; ВаГу Нап<1Ь. I 119, 227; ^егф XIV 
207, ХХШ 103. Этому не противоречить и КОЕ. I №. 119, стр. 323. 

») 7'Лд7,Еш1. § 84 прим. 9 съ § 66; Ваг, НапаЬ. I § 122, 168, 176; 
8еи^][. X 122. Иной случай у 5ем/^. XIX. 6. 
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При заключеши договоровъ между отсутствую- 
щими н^тъ одного опред^^еннаго м'Ьста совершенхя 
такихъ договоровъ. Если эти договоры содержать 
въ себ* одностороннее обязятельство или отчужде- 
Н1е, то для действительности ихъ достаточно соблю- 
сти ту форму, которая предписывается правомъ, 
д^Ьйствующимъ на м'ЬстЬ выражен1я обязывающейся 
воли*). При двустороннихъ обязательственныхъ до- 
говорахъ правило: 1оси8 те^И ас1и1П — требуетъ того, 
чтобы каждое выражеше воли отв-Ьчало тЬмъ пред- 
писаюямъ о форм*, которыя содержитъ законъ, 
д*йствующ1Й на м^стЬ каждаго даннаго выраженхя 
обязывающей себя воли'^). 

§ 35. 

с, Вещныя права*), 

Опред^Ьленн'Ье, ч'Ьмъ гд'Ь-либо, связь права съ м*- 
стомъ его прим']Ьнен1я выступаетъ въ правахъ на 
вещи. Тутъ все решается положешемъ вещи. Право- 
отношен1я, им']Ьющ1Я предметомъ вещь, подчиняются 
закону того м-Ьста, гдЬ лежить вещь (1ех ге! зНао) '). 
Это положен1е для правоотношенхй на недвижимыя 
вещи было признано издавна. Напротивъ, права на 



*) 8еи^^. XXXV 89 (дарен1е). 

^) Ваг, НапйЬ. I стр. 361; 81оЬЬе § 33 прим. 11. Иного м1гЬн1Я 
Савиньи УШ, стр. 236; решающее значеше должно принадлежать 
закону того ь'Ьста, откуда акцептантъ отсылаетъ выражен1е сво- 
его соглас1я на сд]Ьланное ему предложен!е. Почему? 

*) 8аVгдпу ГШ § 366— •;б8; Ваг, Нап(1Ь. I стр. 593— 6С0 и 
ЬеЬгЪ. § 29, 30. 

*) Н-Ькоторыл законодательства усвоили оспариваемый въ 
текст* взглядъ. Ргеива. Ыт. Еш1. § 28, Ое8*егг. ОБ. § 300. Относи- 
тельно вьггекающихъ отсюда затруднен1й Ка1.п, указ. соч., стр. 
81 и ел. 



— 190 — 

движимости подчиняли прежде личному статуту 
управомоченнаго, такъ какъ движимости сопрово- 
ждали управомоченнаго всюду и являлись какъ бы 
простымъ придаткомъ къ его личности (тоЫЦа рег- 
80пат 8С^иип^и^, 0881Ьи8 шЬаегеп!). Однако, такое по- 
ложеше въ отношеши личности занимаютъ далеко 
не всЬ движимости, а различать большую и мень- 
шую степень ихъ «придаточности» прямо невоз- 
можно. Равно и подчиненхе личному статуту управо- 
моченнаго рождаетъ безчисленныя затрудненхя. 
Поэтому 1ех ге! зИае д^йствуетъ и по отношенхю 
къ правамъ на движимыя вещи*). 
Однако, нужно заметить следующее. 

1. Для подчинешя движимой вещи праву даннаго 
м'Ьста, она должна им'Ьть зд^Ьсь свое постоянное 
пребываше, свое м'Ьсто назначенхя. Такого положе- 
шя не будетъ, когда какая-нибудь вещь соприкасает- 
ся съ данной областью права лишь мимоходомъ, 
наприм'Ьръ при пересылке товаровъ, въ саквояжЬ 
путешественника, въ экипажЬ, на суднЬ*). 

2. Что касается вл1яшя перем']Ьны вгЬста на под- 
чинен1е вещи тому или иному праву, то сл^Ьдуетъ 
различать двоякаго рода услов1я. Условхя возникно- 
вешя вещнаго права продолжаютъ обсуждаться по 
закону тога м'Ьста, гд* вещь находилась во время 
установлешя права. Напротивъ, условхя продолжен1я 
права приходится обсуждать по закону м-Ьстонахо- 
жден1я вещи въ каждый данный моментъ. Собствен- 



») Согласны съ этимъ Заюгдпу, Ваг, 81оЬЬе, КОЕ. УШ Кг. 28, 
стр. 113, Вауег. ЬАт. I 2 § 17, ВйсЬз. ОВ. § 10. 

') Заггдпг/ VIII стр. 178; Ваг, ЕлЫЬ, I стр. 606 и ел., оба при- 
водятъ основан!я, не заслуживающ1Я одобренхя. 8еи^, XXIV 102, 
ХХУШ 2 (КОНа. XIV Кг. 14, стр. 82). 
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ность на лошадь, ирхобр^тенная на основанш фран- 
цузскаго права безъ передачи влад^шя, не утрачи- 
вается, если эта же лошадь попадаетъ въ область 
д*йств1я германскаго общаго права, требующаго 
для пр1обр'Ьтен1я собственности передачи влад^Ьшя. 
Напротивъ, право залога на движимость, устанавли- 
ваемое по общему праву путемъ простаго договора, 
прекращается съ перенесешемъ этой движимости въ 
область прусскаго ландрехта, если при этомъ зало- 
говой кредиторъ не влад*етъ ею, такъ какъ прусское 
право и для продолжен1я залога на движимость тре- 
буетъ влад^шя*). 

Юридическ1я свойства вещи (способность къ обо- 
роту, движимость, зам'^Ьнимость и др.) обсуждаются 
по законамъ тЬхъ правоотношешй, для которыхъ 
эти свойства им-Ьють значеше, — наприм'Ьръ, по за- 
конамъ, опред'Ьляющимъ вещное право, имуществен- 
ныя отношен1я супруговъ и т. д. 



§ 36. 

Л, Обязательства ' ). 

I. Обязательства изъ договоровъ и одностороп- 
нихъ об']Ьщашй. Зд*сь возможны разнообразныя от- 
ношен1я по м'Ьсту: м'Ьсто возникновен1я, м'Ьсто испол- 
нен1я договора, м'Ьсто жительства каждой стороны. 



*) ^VасЫе^, (Лу. АгсЬ. XXV стр. 386 и ел.; 8ат1д71у \Ш стр. 197 
(отклонясь въ обоснован1и); Ваг, НапйЬ. I стр. 612, 614; 8еи//'. 
XVI 1, XVП 111, XXXI 194. 

•) 8аVгдпу VIII § 369—374; Ваг, НапйЬ. П § 247—316 и ЬеЬгЬ. 
§ 31—34; Моштзеп, Си. АгсЬ. 1.Х1, стр. 172—176; З^оЪЬе § 33. 
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м'Ьсто постояннаго ведешя д^лъ (Оезс11аЙ8П1е(1ег1а5- 
8ип§), М'Ьсто судебнаго осуществленхя. 

Эти и, можетъ быть, еще другхя точки соприкос- 
новен1я договора съ изв^стнымъ м'Ьстомъ должны 
быть изсл11дованы для того, чтобы можно было ре- 
шить вопросъ о подчинеши договора праву того или 
другаго м-Ьста. Нигд* сужденхе по одному какому- 
либо шаблону не было бы такъ опасно, какъ зд*сь. 

1. М'Ьсто судебнаго осуществлешя можетъ опре- 
д-Ьлять собой подлежащее прим-Ьнеихш право лишь 
настолько, насколько процессуальное право этого 
м'Ьста содержитъ въ себ'Ь абсолютное и исключаю- 
щее всякое другое предписанхе для обсуждаемаго 
отношешя (§ 32, V). 

2. М'Ьсто возниковешя обязательства по договору 
определяется, по общему правилу, случайными об- 
стоятельствами и составляетъ для содержандя обя- 
зательства вн'Ьшнхй моментъ. Оно не можетъ дать 
откЬта на вопросы, которые разр-Ьшаются по со- 
ображен1и внутреннихъ моментовъ даннаго отно- 
шен1я. Не представляютъ исключен1я изъ этого 
правила и т^ обязательства, которыя заключают- 
ся д^^овыми людьми на ярмарюЬ, рынюЬ, биржЬ, 
или путешественниками, посетителями минераль- 
ныхъ водъ и т. д. для непосредственнаго удовлетворе- 
н1я ежедневныхъ потребностей на дорог*, на м^стахъ 
купан1я и т. п. Подчинен1е этихъ обязательствъ 
праву того м'Ьста, гд* они заключены, основано не 
на соображен1и о м'ЬстЬ ихъ возникновен1я, а на 
томъ обстоятельств*, что исполнвн1е въ этомъ м'Ь- 
стЬ требуется характеромъ и направлен1емъ самой 
сделки. 

3. Въ бол-Ьо тЬсной связи съ содержашемъ обяза- 
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тельства стоить м'Ьсто его исполнешя. Это — та 
арена, на которой обязательство, по общему пра- 
вилу, развертываетъ всЬ свои силы. На этомъ осно- 
ван1и Савиньи построилъ положенхе, по которому 
м'Ьстомъ исполнен1я указывается право, опред'Ьляю- 
щее содержан1е обязательства, и это положен1е, 
по крайней м'Ьр'Ь, въ судебной практик'Ь им-Ьло ре- 
шительный усп^хъ^). Р'Ьшающее значеше им'Ьетъ 
М'Ьсто исполнешя для обязательствъ, предметомъ 
которыхгь служить доставленхе недвижимыхъ вещей, 
такъ какъ м'Ьсто исполненхя указывается въ этихъ 
случаяхъ самой природой д'Ьйств1я, а не избирается 
произвольно. Р'Ьшающее значеше м'Ьсто исполнешя 
им'Ьетъ и для обязательствъ, упомянутыхъ въ заклю- 
чен1и п. 2, гд'Ь р'Ьчь шла о м'ЬстЬ возникновешя 
обязательствъ. Напротивъ, при другихъ обязатель- 
ствахъ М'Ьсто исполнешя не играетъ р'Ьшающей 
роли, по крайней м'Ьр'Ь, въ томъ, что касается глав- 
наго содержашя, обязательства. Впрочемъ, и тутъ 
н-Ькоторыя опред'Ьлешя подчиняются опять закону 
м-Ьста исполнешя^) договора. Таковы, наприм'Ьръ, 



'^) б^е?//?^. XXXVII 3 и мотивы, однородно и прежнш высшШ 
имперсюй коммерчесюй судъ, ср. КОНа. XXIV Кг. 49 стр. 181 и 
мотивы; также КеюЬзёепсЬ!, ср. ШЕ. I Кг. 30 стр. 61, VI Кг. 33 
стр. 131, XII Кг. 8 стр. 36, XX Кг. 74 стр. 336, XXIV Кг. 21 
стр. 114. За м*сто исполнен1я ЗасЬз. ОБ. § 11 и ВбЫаи, Меск1. 
1.<1г. 1 § 74. Большинство писателей высказались противъ Ваюгдпу 
Т//61, Е1п1. § 85; ^Vгпс^8сНе^с^ § 36; Ваг, НапйЬ. II стр. 9 и ел.; 
Моттзеп, указ. соч.; 81оЪЪе § 33. ЛУасМет, Оху. АгсЬ. XXV стр. 
42 и ел., стоить также на другой точк* зр-Ьтя. 

=^) нов. АН. 336. Тутъ находится ключъ къ правильному пони- 
ман1ю знаменитыхъ споровъ о купонахъ, которые были разре- 
шены немецкими судами противъ австр1йскихъ жел*зно-дорож- 
ныхъ обществъ. Опред*лен1емъ м*ста платежа въ Герман1и, 
Францхи и Англ1и долговое отношенге не было еще предоставлено 

Учен1е о правЪ. " 
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опред1Ьлен1я, устанавливающ1я время платежа — вес- 
на, осень, пасхальная ярмарка, — м'Ьру, в-Ьсъ, мо- 
нетную единицу, родъ монеты и т. д. 

4. Центръ тяжести обязательства лежитъ въ долж- 
яик^: онъ долженъ исполнить обязательство. Уча- 
ст1е кредитора даже не всегда требуется и, во вся- 
комъ случа'Ь, по своему значешю отступаетъ далеко 
передъ д^Ьятельностью должника. Поэтому, естест- 
венно, что, при отсутств1и другихъ точекъ опоры, 
обязательство обсуждается съ матерхальной сторо- 
ны по праву, д^Ьйствующему въ м'Ьст^Ь жительства 
должника *). При обязательствахъ изъ торговыхъ 
сд^Ьлокъ м-Ьсто производства торговли заступаетъ 
собою местожительство купца. Р'Ьшающее значенхе 
им'Ьютъ м'Ьстожительство и м'Ьсто постояннаго ве- 
ден1я дЬлъ во время возникновешя обязательства; 
позднейшее перем^щеше лица или предпр1ят1я 
остается безъ влхяшя на опред^леше права, по ко- 
торому должна обсуждаться сделка. При взаимныхъ 
обязательствахъ обязанности каждой стороны об- 
суждаются по праву ея местожительства или ме- 
ста веден1я делъ. Но въ силу двусторонней (синал- 



дМстшю иностраннаго права: такое лгЬсто платежа было 8о1и11оп18 
саиеа а(Уес1и8 въ противоположномъ римскому понят1ю смысл^Ь. 
Но должникъ молчаливо об'1Ьщалъ производить уплаты въ ино- 
странной валюгЬ и, притомъ, безъ всякаго вниман1я къ существу ю- 
щимъ въ Австр1и валютнымъ отношен1ямъ. Разсчитывать на 
привлечен1е иностраннаго капитала можно было только при 
этомъ услов1и. РЬшен1я н^Ьмецкихъ судовъ правильны въ резуль- 
тат*, но не всегда правильно мотивированы. Ср. Кеуззпег, 2. /". НК. 
XXVII стр. 612—597; В^ккег, ХТеЬег (11е Соиропргогевве йег йзкегр, 
Е18епЬа1т2е8е118сЬ. (1881); НагЬтапп, С1т. АгсЬ. ЬХУ стр. 147 и ел.: 
1п1егпа11опа1е ОеИзсЬтййеп (1882); Ваг, НапйЬ. II, стр. 48 — 55. 

*) Также Ткб1, Ваг у \\^гпй8сНегй, Моттзеп, ЗЬоЪЬСу который 
колеблется только признать это правиломъ. 
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лагматической) природы взаимнаго обязательства, 
это последнее, вообще, не возникаегь, если сд^^ка 
оказывается недействительной, хотя бы, только для 
одной договаривающейся стороны, по праву ея 
м'Ьста жительства'). 

Обязательства изъ побочныхъ договоровъ, заклю- 
ченныхъ между главными сторонами (о процентахъ ^) 
договорномъ штраф'Ь ') и др.), подчиняются тому же 
праву, которому подчинено главное обязательство. 
Напротивъ, поручительство обсуждается независимо 
отъ права, дМствующаго относительно главнаго 
обязательства ^). 

II. Обязательства, возникающ1я непосредственно 
въ силу закона. — Сюда принадлежать какъ тЬ обя- 
зательства, которыя законъ связываетъ съ незапре- 
щеннымъ имъ дМствхемъ (добровольное ведете чу- 
жихъ д^лъ) или съ изв'Ьстнымъ правоотношенхемъ 
(наприм'Ьръ, съ родствомъ), такъ равно и обязатель- 
ства, возникающ1я изъ недозволенныхъ дЬястъш и 
другихъ подобныхъ имъ отношен1Й. 

1. Посредствомъ добровольнаго ведешя чужихъ 
д^лъ лицо, ведущее эти д^ла, обязываетъ себя по 
закону того м'Ьста, гд* оно вступило въ чужую иму- 
щественную сферу, тогда какъ хозяинъ этихъ д*лъ 
обязывается къ вознагражденш по закону своего 
м'Ьстожительства ®) . 



^') Ваг, НапдЬ. II стр. 16. Договоръ страхован1я имперстай судъ 
обсуждаетъ по праву лтЬста жительства страхователя. 8еи/1'. Х1ЛЧ1 
2, ср. Ваг II стр. 148 и ел. 

•') КОНО. XVI Кг. 5 стр. 16 (Зеи//'. XXXI 95); ие 1гЬрно Ш;К. 
XIV Кг. 12 стр. 131. Обь ограничен1яхъ ",о'овъ Ваг II стр. 17. 

') кона. XVI Кг. 5 стр. 15. 

«) Ваг II стр. 109. 

") >€и/Г. XXVI 217; Ваг II § 288, 28С, 
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Отв-Ьтственность за неосновательное и, въ то же 
время, непредосудительное прхобр'Ьтенхе имущества 
(сопсисИо шйеЬШ, с. саиза (1а1а саиза поп 8еси1а) обсуж- 
дается по закону м'Ьстожительства пр1обр'Ьтятеля, а 
отв'Ьтственность за предосудительное прхобр'Ьтенхе 
имущества (сопЛсИо оЬ 1игрет саизат, с. ех 1п]и81а 
саиза) — по закону м'Ьста совершешя прхобр'Ьтатель- 
наго д^йств1я. 

Обязательства, возникающ1я изъ отношешй семей- 
ственнаго права, должны быть обсуждаемы по лич- 
ному статуту обязаннаго лица. 

2. Обязательства, возникающхя изъ недозволен- 
ныхъ д-Ьянхй и им'Ьющ1я предметомъ возм'Ьщен1е 
ущерба, определяются правомъ м-Ьста совершен1я 
недозволеннаго д^яшя '^). 

Граясданское наказан1е (Рпуа181га1е) за недозво- 
ленное д*йств1е, совершенное за границей, можетъ 



'") Мнопе писатели (Ц^скЫег XXV стр. 392 и ел.; 8ст дну УШ 
стр. 278; Л^^тЛзсЬеЫ § 36 прим. 6 и приведенные тамъ же писатели 
высказываются за законъ того »гЬста, гд4 ведется процессъ, такъ 
какъ предписан1я права о посл*дств1яхъ деликтовъ им^ютъ ис- 
ключительную природу. Имъ сл*дуетъ 8еи^еН Ш 135, IX 1, XI 
3, XXV 116. Но этотъ взглядъ придаетъ слишкомъ большое зна- 
чен1е деликтному моменту въ притязаши о возм*щен1и ущерба. 
Ср. Ваг, ШЬ. II стр. 116 и 81оЪЪе § 33 прим. 34; КОЕ. VII Кг^ 
116 стр. 378; 8еи^'. ХЬ 20, X^VII 3 (КО. по поводу ответствен- . 
ности за неосновательно произведенный арестъ; 8еиЦ^. II 118, 
XXXI 196 по поводу ответственности передъ забеременевшей 
женщиной, въ принцип1альномъ отношен1и сюда подходить и I 
153, IX 247, XXX 222 Нг. I); КОНО. ХХШ Кг! 60 стр. 175 по поводу 
ответственности предпринимателя за деликты поставленныхъ 
имъ служащихъ. Относительно права, которое следуетъ при- 
менять къ обсужден1ю ответственности за столкновенхе судовъ, 
судебныя решен1я расходятся. КОНО XXIV Нг. 26 стр. 86 (за- 
конъ родной гавани), Ж^Е. XIX Нг. 2 стр. 9 (законъ места, где 
и деть процессъ). 
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быть признано лишь тогда, когда это д^^йств^е на- 
казуемо какъ по закону страны, которой принад- 
лежитъ правонарушитель, такъ и по закону м'Ьста 
совершен1я недозволеннаго д*йств1я; но и въ этомъ 
случае, при различ1и разм'Ьра штрафа, взыскивается 
только наименьшш ^^). 

Вопрссъ объ обязательствахъ, возникающихъ изъ 
подобныхъ деликтамъ событ1Й, разрешается по за- 
конамъ того лгЬста, гд* эти собьтя наступили*'^). 

Въ случа'Ь правонарушешй, совершенныхъ черезъ 
письма, телеграммы, произведен1я печати, м-Ьстомъ 
совершен1я действ1я считается то, откуда последо- 
вало отправлеше ^^). 

III. Уступка права требован1я основывается на 
общихъ положешяхъ, определяющихъ подчинен1е 
известной сделки известному праву. Но влхяше 
уступки (цесс1и) на уступленное право требован1я 
обсуждается по тому праву, которому подчинено это 
право требован1я. Сюда входятъ, следовательно, во- 
просы о передаваемости обязательства, объ ограни- 
чен1и, введенномъ 1ех Апа81а81апа, о положен1и долж- 
ника въ отношенш цедента и цесс10нар1я ^*). 



") Взгляды расходятся: ВаюгдЩу Ваг^ указ. соч.; 8(оЬЬ€ § 83 
прим. 36. 

^'-) аав. XII Нг, 1 стр. 6; ^еи/)^. ХЫУ 161. Сюда относится от- 
ветственность жел*зныхъ дорогъ за поврежден1е лицъ во время 
эксплоатац1и. 

•') Ваг II стр. 120; 8еп/^'. Ш 216. Практика имперскаго суда 
оставляетъ желать многаго. ШЕ. XIX Кг. 37 стр. 383, ХХШ Кг. 
65 стр. 306, XXVII Кг. ИЗ стр. 419. Объ этомъ Ка^т, 111ег. ^аЬгЬ. 
XXX стр. 118 и ел. 

") 8е1ф I 402. КСЕ. XIV Кг. 58 стр. 239 (1ех Апаз!.; иное мн*- 
ше у 8аV^дпу VШ стр. 277); КОЕ. XX Кг. 25 стр. 235 (недо- 
пустимость цесс1и). Ср. такжэ Зеи^}", XXXVШ 91. Отклоняется 
Л>////'. XI ПО, 111 и ел. Обсггоятельно./Уг/г II стр. 79 и ел. 
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IV. Хоть фактъ, что матер1альное притязаше снаб- 
жается искомъ, составляетъ качество матерхальнаго 
притязатя, часть его д*йств1я. Поэтому во всемъ, 
что касается возникновешя и продолжешя исковаго 
права, это посл^Ьднее подчиняется тому закону, ко- 
торымъ нормируется правоотношеше, лежащее въ 
основаши исковаго притязашя. Въ прежнее время 
былъ распространенъ взглядъ, по которому дав- 
ность притязан1я опред'Ьляется закономъ того м'Ь- 
ста, гд^Ь ведется процессъ, такъ какъ давность есть, 
какъ будто, процессуальное учреждеше. Это пред- 
положеше ошибочно *^). 

§ 37. 

е. Отногиетя семейственпаго права*), 

I. Способность къ сговору и посл'Ьдств1я этого от- 
ношен1я определяются личнымъ статутомъ кажда- 
го изъ помолвленныхъ. Такъ, наприм'Ьръ, обязан- 
ность къ вознагражден1ю за ущербъ, проистекаю- 
Щ1Й отъ нарушешя сговора, определяется личнымъ 
статутомъ виновнаго. Изъ этого правила существу- 
етъ исключен1е. Именно, обязанность къ вознагра- 
жден1Ю отпадаетъ, когда личный статутъ другаго 



^^) Со времени опровержешя этого взгляда "РГасЛ ^ег'омъ XXV 
стр. 408 и ел. и 8аV^дпу УШ стр. 273, онъ выгЬсненъ въ Гер- 
ман1и какъ изъ теорхи, такъ и изъ практики. И въ положительномъ 
правг]Ь господствуетъ точка зр-Ьихн, защищаемая въ текстЬ. 8еп^. 
XXXVII 3 и мотивы; ШЕ. IX Кг. 60 стр. 226 и мотивы. Равнымъ 
образомъ Ваг II стр. 99 и ел., однако, съ н'Ькоторымъ ограни- 
чешемъ. Отклоняется Огагоьш, Vег^а^1^ип5 ипЛ 5е8е12ИсЬе Вей-181;ипй 
стр. 200 и ел., утверждая, что решающее значенхе принадлежитъ 
всегда закону м*ста жительства должника. 

•) 8т(дпу УШ § 379, 380; Ваг, НапаЪ. I § 156—219 и КеЬгЬ. 
§ 17—28; Моштзеп.ач. ДгсЬ. ЬХ1 стр. 180—192, 8ЫЬе § 34. 
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помолвленнаго не устанавливаетъ такого юридиче^ 
скаго посл*дств1я *). О форм* въ § 34. 
II. Брапъ. А. Заключенге брака, 

1. Въ отношвн1и формы заключешя брака при- 
м'Ьняются установленныя выше общ1я правила (§ 34). 
Бракъ будетъ по форм-Ь действительно заключен- 
нымъ тогда, когда соблюдена форма, предписанная 
или закономъ м^ста совершен1я брака, или личнымъ 
статутомъ мужа во время совершен1я брака. Впро- 
чемъ, германскш имперскш законъ 6 февр. 1875 г. 
въ § 41 предписываетъ, въ качеств'Ь исключительной 
формы для всЬхъ браковъ, совершаемыхъ въ Гер- 
манской Импер1И, безъ различ1я между подданными 
и иностранцами, заключенге брака передъ должност- 
нымъ лицомъ, зав^дующимъ актами гражданскаго 
СОСТОЯН1Я (81апс1е8ат1). На браки германскихъ под- 
данныхъ за границей этотъ законъ не распростра- 
няется ^). 

2. Что касается матерхальныхъ предположен1Й за- 
кяючешя брака, разсматриваемыхъ обыкновенно съ 
отрицательной стороны, въ смысл^Ь препятств1Й къ 
браку, то сл'Ьдуетъ различать ^): 



^) Такъ съ полнымъ основан1емъ Ваг^ НапЛЪ. I стр. 479. 
Правило это признано и у 8еи/1^'. VI 306, въ то время какъ КОБ. XX 
Кг. 74 стр. 334, хочетъ им^Ьть въ виду то м*сто, въ которомъ 
помолвленные желали начать супружескую жизнь. Всегда ли 
такое м*сто им^Ьется заран^Ье въ виду? Исключительное сообра- 
жен1е 1ех Гог1 было усвоено 8ег1^. V 136 и 8атт1ипе (1ег Еп^зсЬеМ- 
{1е8 Ъауег. оЬег81^. О. НоГз VII стр. 1, X стр. бб. 

2) 8еи1]['. ХЫ1 214. По имперскому закону 4 мая 1870 (КвВ!. 
1870 стр. 699) за-границей могутъ быть уполномочены на со- 
д-Ьйствхе при заключен1и браковъ германскими подданными ди- 
пломатичесте представители или консулы иштерхи. О заключен1и 
браковъ немцами въ Турцш ШВ XXVII Кг. 24 стр. 101. 
[?; ^) Текстъ сд*дуетъ за Ваг, Нап(1Ь. I § 160, 
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а. Услов1я, установленныя въ виду защиты опред*- 
ленныхъ лицъ, обсуждаются по личному статуту 
каждаго изъ вступающихъ въ бракъ; таковы: дееспо- 
собность брачущагося (въ особенности, такъ назы- 
ваемая, брачная зрелость), согласхе третьихъ лицъ 
(родителей, опекуновъ), д*йств1в угрозы, обмана, за- 
блуждешя *), соблюден1е, такъ называемаго, траур- 
наго перхода (защита пазсИигиз), недопустимость 
брака между малол'Ьтнимъ и опекуномъ или детьми 
этого посл'Ьдняго и др. 

Ь. Препятств1я къ браку, основанныя на сообра- 
жешяхъ о личности или в'Ьроиспов'Ьданхи брачущих- 
ся, определяются по закону той местности, гд* бракъ 
долженъ обнаружить свое д^йствхе, т. е. по личному 
статуту мужа во время заключешя брака; таковы: 
близкое родство, второй бракъ разведенныхъ, бракъ 
между разведеннымъ за нарушенхе супружеской 
верности и соучастникомъ его вины, Уо1ит 8о1еппв 
и др. Темъ не менее, должностное лицо, заведую- 
щее актами гражданскаго состоянхя, не должно ока- 
зывать содейств1е заключен1ю такого брака, кото- 
рый законами его страны считается преступной 
связью. 

Б. Послгьдствгя брака. 

1. Личное положенхе супруговъ по отношен1ю 
другъ къ другу определяется личнымъ статутомъ 
каждаго изъ нихъ въ данный моментъ. Этимъ же 
статутомъ решается допущенхе дарен1Й между су- 
пругами. 

2. Вл1ян1е брака на имущественныя отношенхя су- 



*) Иначе КвЕ. ХХШ Кг, 74 стр. 334: м*сто жительства су- 
друговъ, 
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пруговъ, такъ называемое, имущественное право су- 
пруговъ стоить подъ господствомъ личнаго статута 
мужа во время заключешя брака и, притомъ, во 
все продолжеше брака, такъ что изм-Ьнешя личнаго 
статута въ теченхе брака остаются безъ вл1ян1я на 
имущественныя отношенхя супруговъ. Впрочемъ, не- 
зависимость имущественнаго права супруговъ отъ 
такихъ изм'Ьнешй сильно оспаривается ^). При р'Ь- 
шеши этого вопроса нужно принять во внимаше 
сл'Ьдующее. Перем'Ьна местожительства (напр., офи- 
цера, чиновника) подвергала бы имущественное пра- 
во супруговъ постоянпымъ колебашямъ: оно было 
бы даже предоставлено произволу мужа, который 
могъ бы всегда искать самаго благопрхятнаго для 
себя имущественнаго права, м']Ьняя для этого под- 
данство или м'Ьстожительство. Конечно, въ неизмен- 
ности имущественнаго права супруговъ, несмотря 
на измененхя въ личномъ статут*, есть опасность для 
третьихъ лицъ, оказывающихъ кредитъ одному изъ 
супруговъ, не зная, что ихъ имущественныя отно- 
шешя подчинены какому-нибудь чужестранному 
праву, совсЬмъ исключающему или ограничиваю- 
щему ответственность другаго супруга. Но такая 



'') Доказательства у Те^сктопп^ ХТеЬег (Не \У'апйе1Ьагке11 ипс1 11п\уап- 
(1е1ЪагкеН йез еЬеИсЬеп 0й1;еггесЫ8 Ъех "^оЬпзНгд^есЬве! (1879); 7?ггг,Нап(1Ь. 
I стр. 515 прим. 37; 8^оЬЬе § 34 прим. 18. Признате неизменности 
теперь преобладаетъ въ теорхи ( \УасЫег, Ысшдпу, Ваг,11пдег, НЬоЬ- 
ЬвуТегсктапп, ВоИ1,1)егпЬигд; отклоняется }^^гпс18с11еЫ % 36 прим. 
11; Мопипзеп, указ. соч. стр. 183) практика ^еи^}'. XXXVII 319 
прим., КаЕ. VI Кг. 62 стр. 223, XII Кг. 17 стр. 309, 8еи1^\ ХЫИ 
196 КО.). Несостоятельно обосноваше правильнаго взгляда ссыл- 
кой на то, что супруги молчаливо согласились подчинить свое 
имущественное право личному статуту начальнаго момента. Та- 
;сое предположеше — фикц1я, 
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опасность существуетъ и при регулирован1и иму- 
щественныхъ отношвн1й по договору; противъ нея 
въ обоихъ случаяхъ надо бороться особыми м-Ь- 
рами •). 

В. Прекращенге брака. Вопросы о томъ, каюя со- 
быт1я прекращаютъ супружеское отношеше (напр. 
объявлен1е смерти), кашя обосновываютъ притязашя 
о расторжен1и брака, разрешаются для не-н*мцевъ 
закономъ ихъ отечества, а для н'Ьмцевъ — закономъ 
м'Ьстожительства супруговъ') й, притомъ, въ обо- 
ихъ случаяхъ — закономъ того времени, когда насту- 
пило собьте, служащее основан1емъ для прекра- 
щен1я или расторжешя брака ^). Этими законами 
определяются и родъ расторжешя (разрушешо 
самого брака или разд^леше отъ стола и ложа) 



«) Ргеивв. Ыг. II 1 § 426 съ 352; КаВ. XII N^. 77 стр. 310, ^еп^! 
XIV 198. ДалыгЬйш1я доказательства у 81оЪЪе § 34 пр. 26. 

') ВаЬг, 1Ьег. ^аЬ^Ъ. XXI стр. 387 и ел.; 8е\ф XXXI 104. Не- 
которые исходить изъ того взгляда, что положенхя права объ 
основан1яхъ расторжен1я брака дЬйствуютъ исключающимъ вс* 
друг1я положен1я образомъ, почему судья въ этихъ вопросахъ 
можетъ применять только законы своей страны. Заю^дпу VIII 
стр. 337; Веи^Л'. ХХХШ 96, ХЫ 1, КОЕ. IX Кг. 48 стр. 191, XVI Кг, 
38 стр. 138. Однако, такого значен1я не им^етъ, во всякомъ слу- 
чае, наприАгЬръ, вопросъ, служить или н^Ьть сумасшеств1е одного 
изъ супруговь основатемь къ расторжен1ю брака. 

*^) И туть существують отклоняющ1еся взгляды; посл^Ьдо- 
вательны тЬ, которые приписывають нормамь о расторженхи 
брака исключительное д*йств1е, а также Ваг, ШЬ. I стр. 486. 
РЬшаетъ д^ло то, пострадалъ ли супружесюй союзь отъ дан- 
* наго собьтя въ силу личнаго статута того времени, когда 
это собьгг1е им*ло м*сто. Посл^Ьдующее изм*нен1е подданства 
или м*ста жительства не можетъ ни лишить это событхе юриди- 
ческаго значен1я, ни сообщить ему таковое. Иначе стали бы 
возможны предосудительные поступки, какъ это мы и видимъ 
ръ случа*, сообщаемомь въ ШЕ. XVI Кг. 28 стр. 138^ 
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и юридичесюя посл'Ьдств1Я расторжвн1Я ^). Правда, 
§ 77 имперскато закона 6 февр. 1875 г. получилъ 
толковаше, согласно которому н'Ьмецше суды и въ 
д'Ьлахъ о расторжон1и браковъ между иностранцами 
въ прав'Ь д'Ьлать постановлен1я о прекращенхи брака 
лишь въ смысл'Ь разрушешя самого брачнаго сою- 
за *"), но правильность подобнаго толкованхя осно- 
вательно оспаривается*'). 

III, Отношенге между родителями гс дгьтьми, 

1. Рождены ли д^Ьти въ брать — это зависитъ, преж- 
де всего, отъ юридическаго существован1я брака 
между лицами, произведшими ихъ на св'Ьтъ. Объ 
этомъ — въ п. П-мъ. Проч1е вопросы, им'Ьющхе ре- 
шающее значеше для рожденхя въ брак'Ь, наприм'Ьръ, 
презумпц1я объ отц* ребенка, рожденнаго въ брак-Ь,^ 
определяются личнымъ статутомъ мужа матери дгЬ- 
тей во время рождешя последнихъ. 

Вопросъ о пр1обр'Ьтен1и лицомъ качества рожден- 
наго въ брак* путемъ лешшимацш решается по лич- 
ному статуту отца во время легитимац1и; а когда о 
последней ходатайствуютъ поел* смерти отца, то — 
по его последнему личному статуту. 

Въ то время, какъ легитимац1Я даетъ д^тямъ то, 
чего съ самаго ихъ рожден1я следовало желать въ 
ихъ интересе, усыновлеше произвольно изменяетъ 
юридическое положен1е детей и, можетъ-быть, даже 
ухудшаетъ его. Правила о допущен1и усыновленхя 



«') 8ен1]1'. XXXII 203, ХХХШ 97, ХХХУШ 1, ХЬ293. Иначе КОЕ 
V Кг. 54, 194. 

1») НОВ. Ш Кг. 9 стр. 27, XI Нг. 9 стр. 28, 8еи1Л', ХЫ1 1. 
") ВаЬг, 1Ьег. ^аЬгЬ. XXI стр. 390. 
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установлены въ интересе д'Ьтей и потому должны 
быть почерпнуты изъ ихъ же личнаго статута ^*). 

2. Юридическое дгьйствге отношен1Й между роди- 
телями и д'Ьтьми стоить подъ господствомъ личнаго 
статута родителей въ томъ состоянхи, въ которомъ 
онъ представляется въ каждый данный моментъ. 
То же относится и къ связанному съ этими отноше- 
Н1ЯМИ праву на имущество д'Ьтей. Некоторые утвер- 
ждаютъ, что зд'Ьсь должно быть принято продолженхе 
того правоотношен1я, которое возникло при рождеши 
д^Ьтей или при ирхобр-Ьтенхи соотв-Ьтствующаго пред- 
мета въ имуществ-Ь *^). Однако, мы не видимъ тутъ 
основан1я отступать отъ общаго правила, а ана- 
Л0Г1Я имущественнаго права супруговъ не приме- 
нима ^*). Напротивъ, справедлив-Ье тотъ порядокъ,при 
которомъ разъ полученная эмансипащя изъ -подъ 
родительской власти ставится независимо отъ дЬй- 
СТВ1Я ея въ различныхъ областяхъ права. Впрочемъ, 
за это говорить справедливость, а не защита пр1- 
обр'Ьтенныхъ правъ, такъ какъ самостоятельность въ 
семейственномъ прав-Ь не есть какое-либо право (§ 6). 

3. Юридическое положен1е л^т%% рождениыхъ внгь 
брака^ въ отношен1и ихъ матери и родственниковъ 
посл'Ьдней опретгЬляется личнымъ статутомъ матери. 
Споренъ вопросъ о закон'Ь, которому должны быть 
подчинены притязан1я д^тей противъ сожителя ихъ 
матери. На закон'Ь м-Ьста, гд'Ь происходить это со- 
жит1е, останавливаются тогда, когда юридическое 
основан1е такихъ притязашй усматривають въ де- 



1^) Ваг, Напаь. I 199. 

") Ваг, Нап(1Ь. I стр. 552; ВоИ^ § 51 пр. 74; 8атт1. с1\'Пг. ЕЫзсЬ. 
с1е8 Ьауег. оЬег81еп Оег1сЫ8ЬоГ8 III стр. 466. 

•^) ^(Ш(]пу VIII стр. 338; Гпусг I стр. 195; ЫоЬЬе § 34 пр. 32. 
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ликтЬ '''). Но это разсужденхе несостоятельно. Вн1^- 
брачное сожит1е представляетъ собою безнравствен- 
ное, а не недозволенное правомъ д^яше. В'Ьрн'Ье 
считать притязан1Я д^Ьтей противъ сожителя матери 
основанными на родств-Ь, которое допускается са- 
мимъ закономъ, какъ посл'Ьдствхе сожит1я '*). Изъ 
этого представлешя вытекаетъ само собою обсужде- 
Н1е притязанхй д'Ьтей по личному статуту матери, 
который является для нихъ опред^Ьляющимъ *''), — и, 
притомъ, по личному статуту матери во время са- 
маго С0ЖИТ1Я *^). Отсюда д'Ьлается исключенхе для 
того случая, когда законъ м'Ьста, въ которомъ воз- 
бужденъ процессъ, отказывается допускать притя- 
зашя изъ вн-Ьбрачнаго сожит1я **). Такимъ предпи- 
сашемъ исключается прим-Ьнеше другаго права. 



•^•) 8е11^^'. IX 247 (ПепагигШеИ дез ОА». МйпсЪеп XXIV 103). 

^^) О литератур* \Угп(18с11еШ § 476 Кг. 18, который самъ защи- 
щаетъ точку зр-Ьнхя деликта. Противъ этого Вгтг 2 А. III § 492 
Кг. 17 и ел. 

1') 8и)ЬЬе § 34 прим. 33; ВетЬигд, Ргеизв. РК. I § 26 прим. С; 
8еи/}\ Ш 254; К6Е. V Кг. 45 стр. 175. Отклонен1я: а) решающее 
значен1е принадлежитъ всегда закону м*ста процесса, такъ какъ 
относящ1яся сюда предписан1я права им*ютъ строго принуди- 
тельный характеръ. Загпдпу УШ стр. 279 и ел.; 8еи/1^. XIV 196; 
18ас118. ОВ. § 12, — что можетъ быть признано вгЬрнымъ лишь въ 
ограниченной степени (прим. 19); Ь) личный статугъ причинив- 
шаго беременность. Лпдег § 23 прим. 144; зд-Ьсь упускается изъ 
виду, что центръ тяжести данныхъ предписан1й права лежитъ въ 
заботахъ о д^тяхъ; с) притязан1е можетъ бьггь основано какъ на 
личномъ статут* матери, такъ и на закон* м*ста сожит1я. Ваг, 
Нап(1Ь. § 204—207. Для привлечен1я посл*дняго закона н'Ьтъ до- 
статочныхъ основан1Й. 

'^) Ваг, Нат1Ь. I стр. 668; Во1]1 § 61 пр. 84; прусская прак- 
тика 8еи1]1\ XII 333, XXXII 3. Напротивъ 8^оЬЬе § 34 пр. 33 и 
ЛегиЬпгд Ргеивв. РК. III § 68 прим. 10 указываютъ на время 
рожден1я и этимъ даютъ возможность забеременевшей опереться 
на болФ.е выгодный для нея личный статутъ. 

^«) Сог1п т. агк. 340; 8ас1ь\ ОБ. § 1552. 
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Обязанность родственниковъ сожителя обсуждает- 
ся по ихъ личному статуту-*"). 

Притязашя о вознаграждеши со стороны беремен- 
ной опред^Ьляются по закону м'Ьста сожитхя*'). 

IV. Опека им-Ьетъ ц'Ьлью заботу о малол'Ьтнемъ. 
Поэтому услов1я наступлешя и продолженхя опеки, 
способность опекуна, содержанхе его обязанностей, 
правоотношен1е между опекуномъ и малол'Ьтнимъ — 
нормируются личнымъ статутомъ малол-Ьтняго. 
Напротивъ, къ принятхю опеки каждый обязывается 
только по своему личному статуту. Для иностран- 
цевъ личный статутъ опред^Ьляется подданствомъ, 
для туземцевъ — м'Ьстомъ жительства. Съ перем'Ьной 
подданства погашается обязанность государства, 
осуществляющаго верховный надзоръ за опекой, въ 
отношеши этого надзора, тогда какъ подчиненность 
этому же надзору, им'Ьющая свое основанхе въ 
м'Ьст^Ь жительства, не прекращается и съ перем'Ь- 
ной посл'Ьдняго *^). 

§ 38. 

/*. Наслгьдственное право*). 

I. При обсуждеши насл'Ьдовашя стоять одна про- 
тивъ другой дв'Ь системы. По одной изъ нихъ, насл*- 
доваше для всего имущества — едино, по другой — 
имущество разбивается на изв'Ьстныя массы, именно. 



20) Ваг, ШЬ. I стр. 562; 8еиЦ'. XXX 222 II, XXXI 1; иначе 
XXX 222 I. 

'^^) Но не потому, чтобы сожит1е было деликтомъ. Веи^}^. XIX 
212, XXXI 196. 

'") Ваг, ШЬ. I 208—218. 

*) 8аV^дпу УШ § 375-378; Ваг, НаиаЬ. § 362-387 и ЬеЬгЬ. 
§42-43; 81оЬЬ€ § 34 Кг. X и XI. 
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на движимости и недвижимости, и каждая масса 
сл'Ьдуеть своему собственному порядку насл'Ьдовашя. 
Первая есть система общаго или генеральнаго на- 
сл'Ьдовашя, вторая — система спец1альнаго насл'Ь- 
довашя '). Первая представляетъ собою римскую си- 
стему, вторая принадлежитъ германскимъ законода- 
тельствамъ. Но и въ Гермаши система генеральнаго 
насл'Ьдован1я получила преобладанхе, спещальное же 
насл'Ьдоваше удержалось лишь для изв-Ьстныхъ зам- 
кнутыхъ въ себя совокупностей имуществъ (лен- 
ныя, родовыя, крестьянск1я имущества, семейные 
фидеикоммиссы). 

Такъ какъ имущество объединяется въ лиц-Ь сво- 
его хозяина, то судьба насл'Ьдства опред^Ьляется 
личнымъ статутомъ насл'Ьдодателя и, притомъ, его 
посл'Ьднимъ личнымъ статутомъ. Это положен1е ка- 
сается всего насл'Ьдства, гд-Ь бы ни находились его 
отд'Ьльные предметы, и въ чемъ бы ни заключались 
они — въ движимостяхъ или недвижимостяхъ. Един- 
ственное исключеше изъ этого правила принимается 
лишь для изв'Ьстныхъ совокупностей имуществъ, 
насл'Ьдован1е которыми регулируется закономъ ихъ 
м-Ьста нахождешя^). 

Для иностранцевъ личный статутъ опред^Ьляется 
ихъ отечествомъ, а не м'Ьстомъ жительства. То же 



^) Это противоположен1е не покрывается универсальнымъ и 
сингулярнымъ преемствомъ. НетХег, 1п8Ши1опеп (1е8 Веи18с11е11 Рг1- 
уа1гесЫ8 II § 176—177. 

-') Въ этомъ пунктЬ н'^Ьмецкая доктрина и практика едино- 
душны. 8аV^дпу VIII стр. 296 и ел.; Ваг, ЯтйЬ. II стр. 300 и 
ел.; Зеи/}', XXIII 4 и мотивы. ЯОЕ XX Кг. 79 егр. 352; ВйсЬз. ОВ. § 17; 
нов*йшая прусская юриспруденц1я у ВетЬигд, Ргеи88. 1*К. I 
§ 27 прим. 8. Иначе въ Австр1и, гд'Ь личный статутъ приме- 
няется только 1съ движимоеги. Лпдег I стр. 200. 
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должно было бы им'Ьть силу и для насл'Ьдованхя, 
естественный корень котораго лежитъ въ семейномъ 
союз*, и гд* личная связь им-Ьеть больше значешя, 
ч-Ьмь территор1альная'). Между гЬмъ, немецкая прак- 
тика и, отчасти, доктрина твердо держатся противо- 
положнаго взгляда*). 

II. Сл'Ьдующхе отд'Ьльные пункты заслуживаютъ 
особаго упоминашя: 

1. Способность къ насл'Ьдованш, какъ видь право- 
способности, опред'Ьляется закономъ, которымъ во- 
обще регулируется насл-Ьдоваше (§ 33 I); сл'Ьдова- 
тельно, по общему правилу, она опред^Ьляется посл'Ьд- 
нимъ личнымъ статутомъ наследодателя. Однако, 
призванный долженъ быть способенъ обладать иму- 
ществомъ по своему личному статуту, а не быть 
простымъ оруд1емъ для пр1обр'Ьтен1я въ пользу дру- 
гихъ, такъ какъ иначе предоставленхе насл'Ьдства 
по закону насл^дственнаго преемства не достигало 
бы своей ц'Ьли^). Иностранныя юридичесюя лица 
не могутъ обладать у насъ способностью насл-Ьдо- 



=') Мотшзеп, СЫ. АгсЬ. ЬХУ1 стр. 178; Вакг УегЬапсИ. Лев XVIII 
Ь1:8с11. 1иг181вп1;а5е8 I стр. 92; Ваг, НапйЬ. II стр. 309. Новые трак- 
таты между государствами также усвоиваютъ себ* принципъ 
отечественпаго права. ШВ1. 1875 стр. 142, 1882 стр. П8, 1883 стр. 
69, 1886 стр. 226. 

') АЬ'е?^/У". XIV 107, аОЕ. VIII Кг. 37 стр. 146, XIV Кг. 43 стр. 
183; 8аV^дпу VIII стр. 95 и ел., 295 и ел.; 81оЬЬе § 34 прим. 40а, 
851с118. ев. § 17. 

'') Этотъ вопросъ возникаетъ въ случа'Ь наслЬдован1я монаше- 
ству ющихъ, которые прЕобр-Ьтають вс(; въ пользу монастыря. 
Взгляды по этому трудному вопросу расходятся. Ваг II § 367; 
81оЬЬе '§ 34 прим. 52, 53. Еще дал-Ье отклоняются 8тгдпу VIII. 
стр. 313 и 8еи1}\ XV 119 (будто все р-Ьшается однимъ личнымъ 
статутомъ наслЬднпка). Противь 8ри^^. VI 308 К(>Е. XXV Кг. 30 
стр. 143. 
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ван1я, выводимой только изъ того, что ею над^Ьлены 
подобный же имъ туземныя корпоращи и учре- 
жден1я ^). 

2. Способность къ совершен1ю зав']Ьщан1я должна 
быть налицо по личному статуту наследодателя 
какъ въ моментъ составлешя зав'Ьщан1я, такъ и въ 
моментъ смерти. Ц'Ьлесообразность этого требован1я 
не нуждается въ пояснешяхъ для гЬхъ основашй 
неспособности къ совершенхю зав-Ьщанхй, корень 
которыхъ лежитъ въ неспособности лица вообще 
распоряжаться своимъ имуществомъ по зав'Ьщан1Ю 
(это такъ называемыя правовыя основан1я зав'Ьща- 
тельной неспособности) ''). Но то же имеетъ силу и 
въ отношеши неспособности совершать зав'Ьщаше 
по недостатку естественной д^Ьеспособности (юно- 
шеск1Й возрастъ, душевная болезнь, состоян1е опеки 
за расточительство) '^), такъ какъ эта неспособность 
устанавливается въ защиту не зав'Ьщателя, а закон- 
наго насл'Ьдника. Поэтому, непризнаше насл-Ьд- 
ственнымъ закономъ (посл'Ьдшй личный статутъ на- 
сл'Ьдодателя) способности къ совершенхю зав'Ьщашя 
не ст^сняетъ законнаго насл'Ьдованхя, и, съ другой 



6) Ваг II стр. 313. 

^) Сюда принадлежитъ по общему праву завещательная не- 
способность подвластныхъ лицъ въ семь']Ь (по римскому праву 
также — перегриновъ, еретиковъ, отступниковъ). Неправильно 
представлять себ* способность къ совершен1ю зав^щанхя только 
какъ видъ дееспособности. Р/'а/? ипс1 Но^'тапщ Ехкигзе I стр. 
250. Правовыя основашя завещательной неспособности находятся 
теперь въ процесс* исчезновешя. 8ЬоЬЬе У § 303. 

«) Инаго мнен1я 8аV^дпу УШ стр. 312. Ср., однако, Ваг II 
§ 369. Въ КОЕ. XIX Кг. 59 стр. 315, лишенхе зрелости по расто- 
чительству не причислено къ такимъ основан1Ямъ завещательной 
неспособности, которыя основаны на естественномъ недостатке. 

О* 
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стороны, нед^Ьйствительное по данному личному ста- 
туту зав'Ьщан1в не тгЬлавтся д^Ьствительнымъ отъ 
перем'Ьщен1я территорхи права. 

Содержанхе зав'Ьщанхя определяется посл'Ьднимъ 
личнымъ статутомъ насл^Ьдодателя, такъ какъ оно 
обнаруживаеть свое дЬйствхе лишь со смертью на- 
следодателя ^). Тотъ же статуть р^шаеть вопросъ 
о действительности отмены завещанхя и о положе- 
нш исполнителя завещашя ^'*). 

3. То, что сказано о зав^щашяхъ, относится рав- 
нымъ образомъ и къ наследственнымъ договорамъ, 
включая сюда и отказъ отъ наследства **). 

4. Наследован1е по закону и необходимое насле- 
дованхе управляются также последнимъ личнымъ 
статутомъ наследодателя. 

5. темь же закономъ решаются вопросы объ от- 
крыт1и и роде пр1обретен1я наследства и легатовъ '*). 
Никто не можетъ быть обязанъ передъ наследствен- 
ными кредиторами и легатархями единственно на 
основан1и предписан1я личнаго статута наследода- 
теля '^), если не имело еще места обнаружеше воли 
направленной на праобретеше наследства. 



») Ваг II § 374; Зеи/]^ ХЬ\1 267 (Кв.). 

10) Ваг II § 379, 8еи/}' ХХХУШ 202 ШЕ. XIV Нг. 43 стр. 184 
XXVI Кг. 74 стр. 382. 

") Ваг II § 380, 381, КОЕ. УШ Кг. 37 стр. 147. 

1-') Наприм*ръ, допущен1е прюбр'Ьтенхя черезъ представителя 
8еи/^' VI 307; дал*е, можетъ ли быть прхобр'Ьтено кредиторами 
наследство, которое достается должнику, состоящему подъ кон- 
курсомъ? 8еи/1^, ХХХУШ 88 и мотивы. 

1^) Ваг II стр. 343; 8еи/1^, ХЬУ 160. 
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Г. Дгьйсшвге иормъ гражданскаго права во времени *). 

§ 39. 

1. ОСНОВНЫЯ ЧЕРТЫ. 

I. Отношенхе новаго положен1я права къ прежне- 
му праву опред^Ьляется, въ общемъ, правиломъ: 1ох 
ро81ег10г йего§а1 ргюп («позднМшимъ закономъ от- 
м'Ьняется бол'Ье раннш») (§ 18). Изъ этого правила 
не сл'Ьдуетъ, однако, чтобы прежнее положенхе пра- 
ва, долженствующее уступить новому, лишалось на 
будущее время всякаго д^^йствхя, или, выражаясь 
практически, чтобы оно не могло бол'Ье применяться 
въ судахъ. Возможно, что т^Ь д'Ьйствхя, упущенхя и 
С0СТ0ЯН1Я, которыя им'Ьли м'Ьсто ран'Ье появленхя 
новаго закона, останутся подъ господствомъ преж- 
няго права. Если, наприм'Ьръ, новый законъ устра- 
няетъ правило «КаиГ ЬпсЫ МхеШе» (купля-продажа 
уничтожаетъ наемъ), то спрашивается, прим'Ьнимъ 
ли этотъ законъ къ отношешю найма, возникшему 
ран'Ье его появленхя, и можно ли обсуждать по это- 

*) Вегдп.'апп, 1)а8 УегЬо! гйскдуи-кепйег КгаЙ пеиег (те8е12е 1*т Рг1- 
уа1гес111 (1818), все еще полезное, благодаря содержащемуся во 
2-й книгЬ собран1ю положительныхъ нормъ. 8аV^дпу УШ, стр. 
368—640; Зскеиг!^ ВеНгй^е 2иг ВеагЬеИип^ йез г(}т18сЬ. КесШ I стр. 
137 — 148 (1858); ЬаззаНе, Ваз 8у81ет с1ег егдуогЪепеп КесЫе, ТЬеП I: 
1)16 ТЬеогхе йег ег^огЪепеп КесЫе ипй (Зег СоШзхоп йег Се8е12е (1860, 2-е 
издан1е или скор-Ье перепечатка 1880); ОаЬЬа, Теогха (1е11а ге1;го- 
аИМЫ 11е11е к^ё! 4 1от. 1868 — 1874, 2 изд. съ 1884; ВШе1еп, ХТеЬег 
Цеп Ешйиб8 пеиег Оезеие аиГ (Не 2иг ХеН 1Ьгег ЕтапаИоп Ъе81е11еп(1еп 
НесЫбУегЬШшззе (1877); ОбрреН, Ваз Рпп21р «0е8е12е ЬаЬеп ке1пе 
гискду1гкеп(1е КгаИ», издано посл'Ь смерти автора (и снабжено до- 
полнен1ями) 7^е^''омъ, перепечатано въ 1Ьег. ДагЬЬ. XXII 1-206 
(1884); 7У«/?' ипЛ Но/тапПу Ехкигве г. Коттеп1аг. 2. аЦ^. Ьйг§. ОВ. 
I стр. 1 12-— 350, 361—377 (1889, удачная обработка ученд'я съ кри- 
тпческимъ обзором ь литературы). 
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му же закону куплю-продажу, заключенную также 
ран'Ье того времени, когда новый законъ вступилъ 
въ силу? 

Отношенхе между прежнимъ и новымъ правомъ 
въ прим'Ьнен1и къ явлетямъ, уже существующимъ 
при появлен1и новаго закона, называютъ, обыкно- 
венно, коллизхей законовъ; это назван1е неудачно, 
такъ какъ коллиз1я существуетъ зд^Ьсь не въ д^Ьй- 
ствительности, а только въ сознанхи обсуждающаго 
эту д^Ьйствительность лица. Во всякомъ случа'Ь, нельзя 
говорить объ учеши, им'Ьющемъ предметомъ колли- 
31ю законовъ, когда д^ло идетъ объ установленхи 
нормальныхъ границъ господства юридическихъ 
нормъ въ отношеши времени '). 

II. Естественными точками опоры для р'Ьшенхя по- 
ставленныхъ выше вопросовъ служатъ: ц'Ьли положе- 
Н1Й права вообще, особенности того положенхя права, 
о которомъ въ данномъ случа'Ь идетъ р'Ьчь, природа 
жизненнаго отношешя и того собьтя, регулированхе 
котораго составляетъ ц'Ьль спорнаго положен1я пра- 
ва. Въ отд^Ьльныхъ случаяхъ могутъ влхять и друг1я 
обстоятельства. Но какъ бы значительны ни были всЬ 
эти вл1ян1я, законодатель не связанъ такимъ, можно 
сказать, естественнымъ регулировашемъ. Хотя онъ 
не можетъ сд^Ьлать случившееся неслучившимся и 
господствовать своими приказами надъ прош- 
лымъ^), но онъ можетъ съ усп'Ьхомъ повел'Ьть, 



*) и это вовсе не точное выраженхе, такъ какъ д*ло идетъ 
зд-Ьсь о господств* въ отношен1и предмета, къ которому только 
примешивается моментъ времени. Р/аЙ" итк! Но//тапп, указ. соч. 
стр. 348. Впрочемъ, въ виду удобства этого выражен1я, оно 
можетъ быть терпимо. 

'-) Лишь въ этомъ смысл^Ь обратное д*йств1е законовъ можетъ 
бщть названо невозможностью, напрнм^ръ Впп^ § 21 прим. 10, 
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чтобы судьи прим'Ьняли впредь только новый за- 
конъ, если бы даже обсужден1ю ихъ подлежали ра- 
н'Ье В03НИКШ1Я отношен1я и прошлый событхя ^) . Это 
онъ можетъ, — но во многихъ случаяхъ только ц'Ьною 
тяжелаго повреждешя, если не неисц'Ьлимаго раз- 
стройства существующихъ правовыхъ состоянхй. По- 
добнаго нам'Ьрен1я нельзя предполагать у законода- 
теля. Поэтому намеченная выше естественная и «нор- 
мальная м'Ьра» дМствхя закона им'Ьетъ важное зна- 
чеше для опред^Ьлешя границъ тгЬйствующаго права. 

III. Изъ предшествующаго вытекаютъ сл'Ьдующхя 
практичесшя правила: 

А. Если право изв'Ьстной страны заключаетъ въ 
себ'Ь ясныя предписашя объ отношеши новаго за- 
кона къ существующимъ уже отношешямъ и собы- 
Т1ямъ, то этимъ самымъ оно указываетъ и прим'Ьнетю 
права руководящее начало, отъ котораго нельзя от- 
клоняться. Подобныя положительныя предписанхя 
отличаются различнымъ объемомъ д^Ьйствхя: они 
разсчитаны то на всЬ законы, выходящ1е въ данной 
области права *), то на какой-нибудь определенный 
родъ законодательства, все равно, будетъ ли это 
отдельный законъ или ц^лое законодательство; въ 
последнемъ случае, то делается ссылка на особый 



•') Благодаря с>гЬшен1ю положительнаго д^Ьйствхя права съ 
требовандями законодательной политики не разъ (наприлгЬръ, 
Лассалемь) утверждалось противное. Правильно ОорреН, указ. 
соч. стр. 39 и ел., 69 и ел. 

•*) С. 7 (1е 1е21Ъ 1,14: Ье^ез е!; сопзШиИопез {и1иг1ь сегипп ея!; с1аге 
Гогташ пеё;о1118, поп а(1 1ас1;а ргае1;еп1а геуосаг!, Ш81' пот1па1:1п1 е1;1ат (1е 
ргае1сгио 1;етроге асИшс репйепНЬиз псёо1118 сап111га зН. Согласно съ 
этимъ и сар. 13 X с1с сопзШ. 1,2. Ргеизз. Ыг. Е1п1е1Ч. § 14 — 20. Ое81ег. 
ОБ. § 5, ^?ис118. ОВ. 2, 3, Со(1е С1у. аН. 2. Въ н^Ькоторыхъ странахт» 
подобное опред15лен1е внесено и въ основные государственные 
законы. Ооррс•^^^ указ. соч. стр. 30 н ел. 
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законъ, которымъ объявляется о введенхи новаго 
законодательства въ силу (РиЫ1са110П8ра1еп1) ^), то 
указанныя предписашя вносятся въ самое законо- 
дательство — это, такъ называемыя, <переходящ1я» 
(1гап811оп8сЬе) опред^енхя *). 

Однако, правилъ, установленныхъ положительнымъ 
законодательствомъ, оказывается иногда недостаточ- 
но для разр'Ьшен1я всЬхъ разнообразныхъ вопросовъ, 
возбуждаемыхъ отношенхемъ новаго закона къ им'Ью- 
щимся уже налицо фактамъ. При такомъ положе- 
н1и д^Ьла сл'Ьдуетъ: 

Б. обратиться къ внутреннимъ основанхямъ для 
разграничен1я д'Ьйствхя разновременныхъ положенхй 
права (п. II). Руководящ1я точки зр'Ьнхя ведутъ въ 
различныхъ частяхъ права (гражданское право, уго- 
ловное, процессъ и т. д.) къ различнымъ резуль- 
татамъ. Для гражданскаго права получаются сл'Ь- 
дующ1я правила: 

1. Каждое жизненное отношеше и каждое факти- 
ческое собьте тотчасъ же опред'Ьляются въ своемъ 
юридическомъ значенхи существующимъ при ихъ 
в()зникновен1и правомъ, при чемъ н'Ькоторыя отно- 
шен1я остаются юридически безразличными, друг1я 
получаютъ юрр1дическ1й образъ и снабжаются юри- 
дическими посл'Ьдств1ями. Вообще, всякое право 
удовлетворяетъ потребности своего времени, отв-Ь- 
чаетъ данной степени культуры народа. Поэтому, 
не сл'Ьдуетъ никогда предполагать, чтобы законъ 



'>) ЕЫ. — аз. къ СРО. §18-23, къ ККО. § 3 АЬз. 4§ 8—13. РиЬИкл- 
Попьуегогдтшё къ ВНсЬб. ОБ. V. 2 ^ап. 1863 § 4-27. 

") Имперск1й законъ о коммандитныхъ товариществахъ на 
акцхяхъ 11 1юня 1870 г. § 2—5, объ авторскомъ прав* на литера- 
турныя произвел ешя § 58—60 и др. 
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прим^Ьнялся къ тому, что наступило до его по- 
явлешя; тЬмъ ме1гЬе это возможно тогда, когда 
законъ предуказываетъ норму поведешю людей. От- 
сюда сл'Ьдуеть, что новый законъ долженъ указы- 
вать м'Ьру и ц^Ьль только будущимъ событ1ямъ; вы- 
ражая эту же мысль съ отрицательной стороны, 
мы можемъ сказать, что новые законы не прилиьняюшся 
къ прошедшимъ собышгямъ. 

Это правило мы находимъ выраженнымъ въ прав'Ь 
всЬхъ народовъ, принадлежащихъ западно-европей- 
ской культур'Ь''); оно формулируется большей ча- 
стью такъ: законы не им'Ьютъ обратнаго дМствхя. 
Но что значить обратное д^йствхе? На этотъ во- 
просъ отв'Ьчали самымъ различнымъ образомъ, но 
все безусп'Ьшно *). Поэтому понятхе обратнаго д'Ьй- 
СТВ1Я лучше всего оставить въ сторон-Ь. 

Неприм^Ьнимость новыхъ законовъ къ прошедшимъ 
событ1ямъ означаетъ обсужден1е этихъ событхй по 
праву, д'Ьйствовавшему во время ихъ наступле- 
н1я; следовательно, такая неприм-Ьнимость им'Ьетъ 
значеше какъ признан1я тЬхъ юридическихъ посл'Ьд- 
СТВ1Й, которыя возникли при ГОСПОДСТВ'^ прежняго 
права, такъ и отрицашя тЬхъ юридическихъ посл'Ьд- 
СТВ1Й, которыя не могли возникнуть при ГОСПОДСТВ'Ь 
того же права ^). 

Прим'Ьнеше этого правила просто, когда прихо- 



") Ср. цитаты въ прим. 4 и къ нимъ ОорреН^ стр. 14—35. АЬ- 
811гйит ешш 68861; — говорится въ Кот. 66 с. 1 § 4 I. Г. — М дио(1 гес1е 
Гас1ит 681, аЪ ео яио(1 поп(1ит ега!, ро81еа виЬтбги. Относительно с. 7 
(1е 16210. 1, 14 ср. Вгп1е1еп, указ. соч. С1'р. 19 и ел. ^,еи1}^\ XII 119. 

^) Это относится и къ новЬйшей остроумной попытке 06ррег1, 
стр. 108 и ел. Ср. Р/'а/}' иий Но^тапп, Ехкигзе I стр. 341 и ел.; 
также стр. 126 и ел. — и Коштеа1аг I стр. 157. 

«) 8еи}/:Х1иШ 254. 
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дится обсуждать юридически событхе, состоящее въ 
какомъ-либо единичномъ д*йств1и (моментальные 
акты воли, наприм'Ьръ, заключеше договора купли- 
продажи, дереликщя вещи, совершенхе деликта). 

Когда же составь фактовъ, съ которымъ связы- 
вается известное юридическое посл'Ьдств1е, обра- 
зуется изъ н'Ьсколькихъ событ1й, отд^Ьленныхъ другъ 
отъ друга во времени (сложное собьте), тогда д^Ьло 
затрудняется. Данное юридическое посл'Ьдствхе об- 
суждается въ этихъ случаяхъ по закону, тгЬйствую- 
щему при наступлен1и посл'Ьдняго изъ стоящихъ 
между собою въ изв'Ьстной связи собьтй, каковы, 
наприм'Ьръ, установлеше приданаго до брака и за- 
ключеше брака, или — совершеше зав'Ьщашя, смерть 
насл'Ьдодателя и вступленхе въ насл'Ьдство. Но одно 
изъ н'Ьсколькихъ собьтй можетъ, вм'Ьст^Ь съ т^Ьмъ, 
представлять собою и законченное ц'Ьлое, наприм'Ьръ, 
актъ установлешя приданаго, совершенхе зав'Ьщатя. 
Насколько это им-Ьетъ м'Ьсто, настолько данное со- 
бьте обсуждается по праву, действующему во 
время его наступлешя *®). 

Если данными фактами устанавливается состо- 
ян1е, простирающееся на изв'Ьстный перходъ времени 
(длящееся событхе), то это состоянхе созр'Ьваетъ для 
права только тогда, когда оно заканчивается; а по- 
тому и обсуждается оно по праву, тгЬйствующему 
именно въ это время *^). 

2. Указанное правило им'Ьетъ ц'Ьлью защитить 
юридичесшя посл'Ьдств1я, вызванныя прежнимъ со- 
стояшемъ права, — но оно никакъ не обезпечиваетъ 



'") Достойный упоминан1я случай у ^еиЦ'. ХГ.У! 167. 
^^) Родственный случай въ НОЕ. XXV Кг. 39 стр. 191. 



того, чтобы правоотношешя, возникшхя при господ 
ств^^ прежняго закона, вызывали и по издаши но- 
ваго закона тЬ же посл'Ьдствхя, какими они сопро- 
вождались при дМствш прежняго права, — такъ какъ 
посл'Ьдств1я этихъ правоотношен1Й въ новое время 
составляюсь уже новое событхе. Если, наприм'Ьръ, 
выходить законъ, который ограничиваетъ, сравни- 
тельно съ прежнимъ правомъ, пользоваше узуфрук- 
ту архя, то изъ правила, изложеннаго въ п. 1, сл'Ь- 
дуетъ, что для времени до появлен1я новаго закона 
объемъ узуфрукта опред^Ьляется прежнимъ правомъ; 
но изъ этого правила отнюдь не сл'Ьдуетъ того, что 
узуфруктъ и впредь сохранить прежнш объемъ^*). 
Изложенное правило не защищаеть возникшихъ 
при господств* прежняго права и застигнутыхъ 
новымъ правомъ отношенхй оть д^йствхя новыхъ 
фактовь, подпадающихъ подь власть новаго закона 
Если, наприм'Ьръ, законъ вводить начало «КаиГ 
ЬпсЫ МхеШе», то признаше для новаго прхобр-Ьта- 
теля вещи необязательнымь найма, заключеннаго 
при д^йствш противоположнаго начала, не есть 
вовсе прим'Ьнешв закона къ прошедшимь фактавгь ^*) 



") Ошибочно 8аV^дпу УШ, стр. 384, и 5еп#'. XXXI 332 въ конц*. 
Правильно, ЗсЬеиНу у к. соч., стр. 139 и ел. 

'8) Сюда относится спорный вопросъ между прусскимъ высшимъ 
судомъ (Еп18сЬ. д. 01г. ЬХХУ стр. 15) и имперскимъ судомъ (ЕвЕ. 
II Кг. 84 стр. 323) относительно прим^Ьненхи прусскаго закона о 
ирхобр-Ьтеши поземельной собственности б мая 1872 г. къ такимъ 
записямъ въ поземельныя книги (Аийавзип^еп), которыя были со- 
вершены поел* 1 окт. 1872 г. лицами, занесенными въ эти книги 
ран'Ёе этого момента, въ качеств* собственниковъ. Основательно 
оспаривалъ имперсшй судъ то, чтобы подчинен1е указанныхъ 
записей новому закону представляло собою обратное д4йств1е 
посл*дняго. Однако, примЬнен1в новаго закона этимъ еще не 
оправдывается. Противъ него говорятъ: защита существовавшей 
Ученш о прав'Ь. 10 
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Но если такое прим^ненхе новаго закона не содер- 
житъ въ себ'Ь нарушешя указаннаго правила, то во 
многихъ случаяхъ подобнаго же прим'Ьненхя новаго 
закона мы все же чувствуемъ опасное колебанхе 
нормальной жизни права, оставлен1е основательныхъ 
ожидан1Й безъ удовлетворен1я и разочарованхе въ 
прочности и надежности права. За исходную точку 
мы можемъ принять то положенхе, что ни одинъ 
законъ не становится нам'Ьренно въ противор'Ьчхе 
съ настоятельными требовашями справедливости и 
ц'Ьлесообразности. Поэтому, къ разобранному выше 
правилу прим'Ьненхя законовъ въ услов1яхъ времени 
присоединяется второе: юридическгя посыьдствгя пра- 
воотношенгй, возникшихь при дгьйсшвги тою или дру- 
гаго закона^ равно пакъ и воздп>й€твге па эти отно- 
шенгя измгьняющихъ и уничтожающихъ иосъ событгйу 
обсуждаются по тому праву, подъ юсподствомь кото- 
раю эти правоотношемгя возникли, если только новый 
законъ не разсчитанъ исключительно на то, чтобы 
ввести улучшете въ состоянге существующиагь право- 
отношенгй ^*). 

Это правило чаще формулируется такъ: новые 
законы не должны затрогивать прхобр'Ьтенныя пра- 
ва ^''). Однако, понятхе «прхобр'Ьтенныхъ правъ» 
слишкомъ еще неопред^кленно для того, чтобы на 



до этого собственности противъ нарушен1я и обезпечен1е после- 
дующего ирхобр^тетя собственности. За последнее стоить осно- 
вательно ЕтШеп въ прим. *) указ. соч., противъ РаНз, ХТеЬег с11е 
гйск1кги'кеп(1е КгаА Леа ЕщеШттвет^^егЬз^евеЬзеа. (1880). 

") 8еи/1^. XIX 3, XXI 91, XXXV 322, ХХХУШ 162. ШЕ. VI Кг. 
36 стр. 147, XXVII Кг. 1 стр. 1. Сомнительно 8еи^. XXXV 321. 

^) Затдпу VШ стр. 373, 384 и ел.; РнсШа § 111 въ конц*; 
ЗЬоЬЬе § 27 прим. 11 и др. 
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Нсмъ можно было построить практическое правило ^% 
Наприм'Ьръ, надежда на прхобр'Ьтенхе, основанная 
на условной юридической стгЬлк'Ь (8ре8 (1еЬ11шп хп), 
не можетъ быть названа прхобр'Ьтеннымъ правомъ, 
и, однакоже, она пользуется защитой противъ на- 
рушешя со стороны поздн'Ьйшаго закона. Во вся- 
комъ случа'Ь, виды на прхобр-Ьтенхе права или на 
улучшен1е юридическаго положенхя, опирающхеся 
единственно на д-Ьйствующее право *'^), не застрахо- 
ваны отъ дМствхя новаго закона, — такъ же какъ 
не застрахованы отъ него и обезпеченныя закономъ 
привилепи на какое-нибудь будущее право-®). То 
же нужно сказать, наконецъ, и объ юридической 
возможности, вытекающей изъ какого-либо общаго 
правоваго состоян1я, Наприм'Ьръ, полномоч1е част- 
ныхъ лицъ къ выпуску бумагъ на предъявителя. 

Во всЬхъ указанныхъ случаяхъ р'Ьчь идетъ о за- 
щит* правоотношенхй противъ приведен1я ихъ въ 
худшее положеше, ч'Ьмъ то, въ какомъ они нахо- 
дились при д^Ьйств1и прежняго закона. Поэтому 
ограничеше, присоединенное въ конц'Ь вышеизло- 
женнаго правила, оправдывается тЬмъ принци- 
помъ толковашя, который выраженъ въ 1^. 25 с1е 



^в) Преодолеть эту трудность не удалось даже острому уму 
Лассаля, хотя вся его книга посвящена пр1обр']Ьтеннымъ правамъ. 
ГЕрхобр-Ьтенными Лассаль называетъ гЬ права, которыя кто-либо 
<усвоилъ> («уегзехше!; ЬаЬ>) индивидуальной деятельностью своей 
воли. О прямо удивительныхъ случаяхъ подобнаго «усвоен1я» 
сл^дуетъ прочесть въ самой книгЬ, Ср. благосклонную критику 
Р/^а/}' ипд, Но/'тапПу Ехкигее I, стр. 126 и ел. Ихъ собственный 
взглядъ въ Котш. I стр. 168 и Ехкигее I стр. 130—138. О 8атдпу'^ 
1м88а11е и ОаЬЬа ср. также ОбрреН, стр. 90 — 100. 

") Наприм^ръ, виды на законный порядокъ насл*дован1я 
ШЕ. П Кг. 93 стр. 366. 

^*) Наприм'Ьръ, законъ о такт. наз. тога1ог1и1п, ^:)еи/^'. IV 199. 
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Ь^Ш. 1,3. Настоящаго улучшенхя но можотъ быть 
признано тамъ, гд* въ правоотношенхи стоять дв* 
стороны, изъ которыхъ только одна выигрываеть 
отъ прим'Ьнешя новаго закона, тогда какъ другая 
теряеть '•). 

3. Об* руководящ1я точки зр'Ьн1я, обоснованныя въ 
предыдущемъ, заимствованы изъ обычныхъ свойствъ 
законовъ, какъ равно и упорядочиваемыхъ ими от- 
ношетй. Уклонен1я, встр'Ьчающхяся въ тЬхъ или 
другихъ, ведутъ къ особому отношенш новаго за- 
кона къ существующимъ правамъ. Короче, изложен- 
ныя положен1я содержать въ себ'Ь только общ1я 
правила, изъ которыхъ могуть существовать исклю- 
чен1я. Чаще встречаются сл'Ьдующ1я исключен1я: 

а. Изъ правила, что новые законы не им^ють 
вовсе прим*нен1я къ прошлымъ фактамъ, составля- 
ють исключен1я: 

аа. Законы, которые носятъ юридическую приро- 
ду аутентическаго толковашя (§ 27 V). Подобные 
законы им^ють въ виду не ввести что-либо новое, 
а только устранить сомн*н1е въ содержанш суще- 
ствующаго права. Отсюда ихъ природ* соотв-Ьт- 
ствуеть то, чтобы истолкованное ими положен1е 
права применялось въ судахъ въ истолкованномь 
смысл* даже тогда, когда подлежащ1е обсужден1ю 
факты возникли до появлен1я аутентической интер- 
претащи ^•), и даже тогда, когда аутентическая 



1») Прим-Ьръ настоящаго улучшен1я представляетъ удлинение 
срока защиты авторскаго права лротивъ контрафакц1и. 

-0) Коу. 19 ргае1. Кот. 143 ргае^. Вауег. ЬЛг. I 1 § 8, Ргеизз. Ыг. 
Е1111. § 16, Ое84ег. ав. § 8, ейсЬв. ОВ. § 3. Противъ обратнаго дЬй- 
СТВ1Я высказались ее 1еев 1а4а Вгетег, ^аЬгЬ. йез евш. с1еи18сЬ. ВесЫз 
П стр. 241 и ел., ае 1еуе Гегепйа Ооррег1, указ. соч. стр. 180 и 
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интерпретацхя издана уже во время нахожден1я 
спорнаго д^Ьла въ апеллящонной или ревизхонной 
инстанцш*^). Но д^Ьло, которое при появленш аутен- 
тическаго разъяснешя закона было окончательно 
разрешено, — въ форм* ли исполненхя, или р'Ьшенхя, 
вошедшаго въ законную силу, или мировой сдЬлки, 
или договорнаго признашя, — не можетъ быть уже 
оспариваемо на основанш такого разъяснетя*^). 

ЬЬ. Законъ, который объявляетъ какую-нибудь 
юридическую сд1^ку недЬйствительной за ея без- 
нравственность, им'Ьетъ въ виду запретить судь'Ь 
защиту какихъ бы то ни было посл1^дств1й, возни- 
кающихъ изъ этой сд^Ьлки, все равно, будетъ ли, при 
этомъ, итти д^^ло объ осуществлен1и прежнихъ или 
новыхъ ея посл^^дствш *•'•). 

Ь. Изъ правила, что посл*дств1я юридическаго 
отношенхя не могутъ быть изменены новымъ за- 
кономъ во вредъ участвующимъ въ немъ лицамъ, 
существуютъ сл*дующ1я исключен1я: 

а,а. Если законъ изм'Ьняетъ правовой институтъ, 



ел.; Т(а^ ип(1 Но[тапщ Ехкигзе I стр. 373 и ел., не приводя 
уб^дительныхъ оеновашй. 

-^) Безъ достаточнаго оенован1я противъ распространеноя на 
ревизхонную инетанцЛю Сгбррег( стр. 162. 

■^^) Коу. 19 ргаеГ: шНИв оЫшеге йеЬеге, 1п дшЬиз 1е81Ьи8 1п1егрге1;а118 
1ос118 ее!; сар. 1; ехсериз Шв саизхз, яиае... те1 8вп1;епиа ш(11С18 уеИгапз- 
асИопе (1ес18ае 8ип*. Отсюда несостоятельность взгляда {ЖасМег, 
Рап(1. I стр. 160; 11пдег^ I стр. 100), по которому на аутенти- 
ческомъ толковати можетъ быть основана сопсНсио хпдеЬШ. Ср. 
ВдМащ МескЬ 1Ат. I стр. 401 пр. 41; Ц^тйзсНеЫ § 33 пр. 4; 
ВегпЬигд I § 37 пр. 7; Р^а^ ипЛ Но/'тапщ Ехкшгзе I стр. 363. 

^) Прим']^ръ: имперск!й законъ о ростовщичествг]^ 24 мая 1880 г. 
Сомнительно 8ег1^, ХХХП 2. Правильно /8'ви/У*. XXIV 30, гд* 
дЬло идетъ о запрещеши, изданномъ по фискальнымъ основа- 

|1р1МЪ, 
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на которомъ покоятся длящ1яся права (собствоп- 
ность, реальные сервитуты, вотчинныя повинности, 
въ противоположность личнымъ сервитутамъ и обя- 
зательствамъ), то сл'Ьдуетъ принимать, что такой 
законъ им'Ьетъ въ виду преобразовать и наличныя 
правоотношенхя; иначе состояше права, признанное 
вреднымъ, продолжало бы влачить свое существо- 
ванхе на совершенно неопред^Ьленное время. Напро- 
тивъ, новый законъ не препятствуетъ осуществленхю 
гЬхъ посл^дств1Й правоотношен1я, которыя уже на- 
ступили при ГОСПОДСТВ'^ прежняго права**). 

ЬЬ. Законы, которые им'Ьютъ въ виду придти на 
помощь какому-нибудь значительному злу въ хозяй- 
ственномъ или соцхальномъ смысл*, распространя- 
ютъ, въ случа'Ь сомн'Ьнхя, свое д^Ьйствхе на существу- 
ющ1я уже правоотношен1я, — при чемъ, по этимъ 
законамъ обсуждаются только им'Ьющхя насту- 
пить, но не наступивш1я уже посл'Ьдств1я этихъ 
правоотношен1Й *'). 



^*) Такимъ именно образомъ действовали законы, изданные въ 
1848 и сл4д. годахъ, которыми были частью отменены, частью 
преобразованы повинности и платежи, связанные съ влад]Ьн1емъ 
землею (барщина, десятина, право охоты, право выгона и др.). 
Если бы эти законы отступили лередъ существующими правами, 
то едва ли и наши внуки могли бы воспользоваться ихъ бла- 
гими посл1Ьдств1ями. Ср. также б^еи/^. ХХХШ 93 съ XVIII 104. 

2^) Когда императоръ Константинъ издалъ запрещен1е 1ех сот- 
т1880па, то заключенные уже соглашетя, противныя этому за- 
прещен1Ю, стали недЬйствительными, но совершивш1йся уже къ 
тому времени переходъ собственности не подлежалъ повороту. 
(С. 3 де раек. р1рп. 8, 34 (36); такъ же точно действовало и пониженхе 
максимума «/о-овъ, установленное Юстишаномъ С. 26, 27 (1е изиг. 4, 
32. Ср. также КОЕ. ХХП Кг. 1 стр. 1. 8еп^: ХПУ 202. На вы- 
вод* изъ положительнаго предписан1я закона основывается 8еи^. 
XXXV 321. 
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§40. 

2. Прим-вненхе. 

I. Правоспособность и д'Ьеспособность подчиня- 
ются праву, д^Ьйствующему въ каждый данный мо- 
ментъ времени. Изм'Ьненхе права въ этомъ направ- 
лен1и захватываетъ всЬхъ, кого оно застигаетъ въ 
моментъ своего издашя. Не затрогиваются имъ 
только зр'Ьлость и совершенно л'Ьтхе, уже достигну - 
тыя, — что опирается на соображешя справедливо- 
сти *). 

П. Форма юридической сд^Ьлки подлежитъ обсу- 
жден1ю по закону, д^Ьйствующему во время совер- 
шешя сделки (1етри8 ге^И ас1ит). Сделка, совершен- 
ная д'Ьйствительнымъ образомъ по праву даннаго 
времени, не д^Ьлается нед'Ьйствительной отъ того, 
что поздн'Ьйш1Й законъ вводить иныя требован1я 
формы; а сделка, не удовлетворявшая въ то время 
требовашямъ формы, не становится действительной 
отъ того, что позднМшхй законъ облегчаетъ требо- 
вашя формы настолько, что сд^Ьлка отв^чаеть этимъ 
требоватямъ*). 

Изложенное правило не прим-Ьняется тогда, когда 
форма им^еть значен1в не только для установлешя. 



^) Это выводится ошибочно некоторыми, напривг]^ръ, даж« 
8аV^дпу, УШ стр. 416, изъ защиты прхобр-Ьтенныхъ правь; спо- 
собности вовсе не суть права. Но нельзя отвергать самое положе- 
н1е, всл^Ьдств1е неправильности въ его обоснованш, какъ это д*ла- 
етъ, наприм^ръ, ЦЧпйзсЬегй § 32 пр. 4. За это положеше: Лпдег I 
стр. 131; ЗгоЬЬе § 32 пр. 4; ВетпЬшд I § 43 пр. 7; Р/а/?" ипс1 
Но/тапп I стр. 149 и ел. 

^) 8еи/1^, III 268 въ конц*; 8аV%дпу, VIII стр. 409 и ел.; Т1'а{]^ 
ип(1 Но/'тшт, Ехкигве I, стр. 146 и ел. Иной точки зр'Ён1я дер- 
жатся н^Ькоторыя партикулярныя права. 81;оЬЪе § 28 пр. 2. 
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но и для самаго существован1я права, наприм'Ьръ, 
когда для правъ на недвижимыя имущества при- 
знается необходимымъ занесенхе сделки въ публич- 
ныя книги. 

III. Особымъ характеромъ отличается отношеше 
новаго закона къ такимъ составамъ фактовъ, кото- 
рые выше названы были длящимися событхями (§ 39 
III В. 1); всЬ принадлежащ1е сюда случаи можно 
объединить общимъ понят1емъ давности. 

Особому правилу сл'Ьдуетъ незапамятная давность. 
Такъ какъ она служить не основанхемъ прюбр'Ьте- 
Н1Я или погашешя, а только зам'Ьняетъ доказатель- 
ство какого-либо основан1я прюбр'Ьтенхя, то допу- 
щеше и услов1я этой давности определяются по 
закону того времени, въ которое на нее ссылаются. 

Что касается прочихъ прим'Ьненхй давности (пр!- 
обр'Ьтающая давность, погашеше сервитута всл-Ьд- 
ств1е непользован1я имъ, исковая давность), то новый 
законъ настигаетъ всякую давность, которая не за- 
кончила еще своего течешя при дМствш прежняго 
права ^). Для завершешя давности необходимо вы- 
полнить ВС* требован1Я новаго закона, но при этомъ, 
предшествующее новому закону теченхе давности 
можетъ оказаться на пользу. Нужно, во всякомъ 
случа*, различать: 

1 . Законъ, который отм-Ьняеть признанную до того 
давность, и лишаетъ этимъ силы всякую незавер- 
шившуюся къ моменту его появлен1я давность. 

2. Если законъ вводитъ неизвестную до того 



8) ЕвЕ. I Кг. 19 стр. 40 IV Кг. 7 стр. 34 XXIV Кг. 63 стр. 
271. Инаго мн*н1я Пухта, Уог1е8. I стр. 234 съ точки зр*н1я 
пр1обр*тенныхъ правъ; онъ не видитъ, что давность основана 
на особомъ составг]^ фактовгь. 
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давность, то въ теченхе ея нельзя зачислять то состо- 
яше, которое принадлежитъ времени, предшествую- 
щему появлешю закона; иначе прошедшимъ фактамъ 
было бы придано впосл*дств1и другое юридическое 
значеше, ч-Ьмъ то, какое они иы±лк въ свое время. 

3. Когда законъ изм-Ьняеть кашя-либо друг1я 
услов1я давности, а не время ея теченхя, тогда истек- 
шая при д^Ьйств1и прежняго закона давность зачис- 
ляется въ новую давность лишь въ томъ случа'Ь, 
если новый законъ опускаетъ прежнее условхе, на 
прим'Ьръ, Ьопа ййез, но не вводитъ новаго, которое 
отсутствовало въ протекавшей до того давности. 

4. Если изм'Ьняется время теченхя давности, то 
надо опять различать: 

а) При удлинеши давностнаго срока, зачисленхе 
протекшей на основанш прежняго закона давности 
разум'Ьется само собою. Когда, наприм'Ьръ, 10 л'Ьтъ 
давности протекли д^Ьйствительно при 20-л'Ьтнемъ 
давностномъ срок'Ь и произвели изв'Ьстныя юри- 
дичесшя посл^Ьдств1я, то почему не принять этихъ 
посл'Ьдств1Й и при 30-л'Ьтнемъ перход'Ь давностнаго 
срока? Въ способности подобной давности къ зачис- 
лен1ю въ другхе давностные сроки новый законъ не 
произвелъ никакого изм'Ьнешя*). 

Ь) Если новый законъ сокращаегъ давностный 
срокъ, то для этой бол'Ье краткой давности не при- 
нимаются въ соображеше фактичвск1я условхя, про- 
ИСХ0ДЯЩ1Я отъ прежняго времени; иначе этимъ фа- 
ктическимъ условхямъ было бы опять придано иное 
юридическое значенхе, ч'Ьмъ то, какое они им'Ьли 
въ свое время. Но такъ какъ новый законъ говоритъ 



♦) ШЕ. XXIV Кг. 53 стр. 272. 
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тге то, что давностнаго времени, какъ оно опред^Ь- 
лялось по старому закону, недостаточно, а только 
то, что его не требуется, то начинающееся при по- 
явлеши новаго закона теченхе давности можетъ 
быть и продолжено, и завершено на основаши дав- 
ностнаго срока стараго закона. Если, наприм'Ьръ, 
30-л*тн1Й срокъ давности сокращенъ до 10 л^Ьтъ, 
то притязан1е, по которому давность «ко времени 
изм'Ьнен1я въ закон^Ь» текла въ течеше уже 29 л^Ьтъ, 
можетъ быть погашено уже въ одинъ годъ а не въ 
10 л'Ьтъ. Напротивъ, если бы теченхе давности по 
этому же притязан1ю достигло при изм']Ьнен1и за- 
кона лишь 15-ти Л'Ьтъ, то завершеше этой давности 
им^ло бы м'Ьсто только черезъ 10 л'Ьтъ'). 

IV. Шире, сравнительно съ другими правоотно- 
шен1ями, оказывается вл1ян1я изм'Ьненхй въ закон'Ь 
въ области семейственнаю права. Соображешя о по- 
щад'Ь существующихъ правъ отступаютъ зд'Ьсь на- 
задъ, такъ какъ вытекающхя изъ семейственныхъ 
отношешй права принадлежать, по большей части, 
лицу, обладающему ими не ради себя самого (§ 42 V). 

1. Юридическая д'Ьйствительность брака опреде- 
ляется по закону, который д^йствуеть во время за- 
ключен1я брака ®), тогда какъ личное положеше 
супруговъ въ ихъ отношен1яхъ другъ къ другу (на- 
прим'Ьръ, супружеская власть) опред'Ьляется д'Ьйст- 
вующимъ въ каждый данный моментъ закономъ. 



^) Въ этомъ результат* сходится большинство писателей; раз- 
лично только обосноваше. 8атдпу, УШ стр. 431 и ел.; ^скеиН, 
указ. соч. стр. 143 и ел.; Р/а/7* ииЛ Но/'шапщ Ехкигве I стр. 274. 

6) Однако, оспариван1е брака на основанш этого закона не 
можетъ быть допущено при д*йств1и позднЬйшаго закона, устра- 
няющаго это основан1е для оспариван1я брака. Зеи^Л", XX ХП 2. 
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Основашя для расторженхя брака обсуждаются судь- 
ями по праву, д^Ьйствующему во время наступлен1я 
фактовъ, представляющихъ так1я основан1я. По 
этому же праву определяются и посл'Ьдств1я рас- 
торжешя брака '^у 

Имущественныя отношен1я, основанныя на брак*, 
нуждаются въ постоянстве юридическаго состоян1я. 
Поэтому, изменешямъ въ праве слЬдуеть отказать 
здесь во вл1янш на заключенные уже браки*). 

2. Вопросъ о возникновенш и прекращеши оте- 
ческой власти решается закономъ того времени, ко- 
торому принадлежитъ событае, служащее основан1емъ 
для возникновен1я и прекращешя отеческой власти. 
Содержанхе отеческой власти определяется закономъ 
даннаго времени, такъ же какъ и вся имущественно- 
правовая сторона этого института^): защита устано- 
вленныхъ правъ здесь неуместна. 

Законъ, который вводитъ или расширяетъ притя- 
зашя объ алиментахъ, возникающхя изъ внебрачнаго 
сожит1я, обращается въ пользу детей, и ранее ро- 
жденныхъ вне брака, — но только не для истекшаго 
уже времени; и наоборотъ, законъ, отменяющхй или 
ограничивающ1Й обязанность къ доставленхю али- 
ментовъ, распространяется на притязанхя техъ же 



') Что разд^Ьлен1е супруговъ отъ стола и ложа, последовавшее 
до имперскаго закона 6 февр. 1875 г., можетъ быть впосл*дств1и 
превращено въ расторжеше брака по его существу, — это пред- 
писано положительно гЬмъ же имперскимъ закономъ (§ 77). 

«) 8аV^дпу, УШ стр. 495; 81оЬЪе § 28 пр. 39; Г(а1][' ипй Но/'- 
тапщ Ехкигве I стр. 202 и ел. 

») 8атдпу, УШ стр. 501. Р/а/7* ипЛ Но/'шапп, Ехкигйе I стр. 
215 (съ неоправданнымъ исключен1емъ въ пользу отношен1Й усы- 
новлен1я). 
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д*тей лишь въ томъ случае, если ихъ притязанхя 
простираются на будущее время ^*). 

V. Насл^Ьдоваше определяется, преимущественно, 
гЬмъ закономъ, который д^йствуетъ въ моментъ 
смерти наследодателя. Это им^еть силу: 

1. Для насл^доватя по закону, за исключешемъ 
притязан1Й о наследств*, им^ющихъ основанхе въ 
имущественныхъ правахъ супруговъ (см. выше п. 
IV 1). 

2. Способность завещать должна быть налицо 
какъ по закону, действующему во время совершенхя 
завещан1я, такъ и по закону, действующему въ 
моментъ смерти, — по темъ же соображешямъ, ко- 
торыя были приведены выше для установлешя дей- 
СТВ1Я права въ услов1яхъ места •) (§ 38 II 2). 

3. Наследственный договоръ создаетъ прочное 
притязанхе на наследственное преемство, почему онъ 
и подчиняется въ отношенхи какъ своего содержа- 
Н1Я, такъ и действ1я, — закону, господствующему во 
время его совершешя. Законъ, действу ющ1Й въ 
моментъ смерти наследодателя, ^*) получаетъ реша- 



^®) Противъ посл^дняго ограниченхя 8еи1^\ XX 99. 

^1) Это не соотвгЬтствуетъ господствующему взгляду. Согласно 
посл^Ьднему, естественныя основан1я неспособности къ соверше- 
н1ю зан]Ьщан1я сл^Ьдуетъ обсуждать единственно по закону вре- 
мени его совершен1я. 8аю{дпуу УШ стр. 461 и ел.; 81оЬЬеу § 28 Кг. 
31; Р^^а^^ ипй Но^тапп, Ехкигзе I стр. 230 и ел. Однако, если 
законъ, дЬйствующ1й во время смерти наследодателя, говорить, 
что насл*дован1е по закону можетъ быть исключено только за- 
вг]^щан1емъ совершеннол^Ьтняго, то само собою недЬйствительно 
завг]Ьщаше, совершенное малол'Ьтнимъ, хотя бы оно и было вполн* 
действительно по праву того времени, когда завещатель его со- 
вершалъ. 

12) 8аV^дпуу УШ стр. 492; 8гоЪЪе, § 28 пр. 16; Р(а11' ипс1 Нб(- 
тапп^ Ехкигае I стр. 243 и ел. 
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ющее значенхе только тогда, когда поднимается во- 
просъ о нарушенхи обязательной наследственной 
доли. 

4. Для ирхобр^теихл насл^Ь детва должна быть на 
лицо способность къ насл'Ьдованхю въ моментъ от- 
крыт1я наследства, и эта способность должна про- 
должаться до самаго прхобретенхя наследства; дее- 
способность подчиняется закону времени соверше- 
Н1Я акта прхобретешя. Последствхя прхобретенхя 
наследства определяются закономъ, действующимъ 
во время смерти наследодателя ^^). 



III. О субъективныхъ правахъ въ особенности. 

§41. 

А) Публичиыя и граждапскгя права"^). 

I. На отмеченномъ выше (§ 20) различхи нормъ 
публичнаго и гражданскаго права строится проти- 
воположенхе публичныхъ и гражданско-правовыхъ 
отношенш. Жизненныя отношешя, насколько они 
регулируются нормами публичнаго права, образуютъ 
одну группу, а жизненныя отношенхя, пот^чиненныя 
господству нормъ гражданскаго права, составляютъ 
другую группу. 

Изъ публичныхъ правоотношешй, не менее, чемъ 
изъ гражданскихъ, вытекаютъ субъективныя права. 
Все попытки установить различ1е между публич- 
ными и гражданскими правами на какомъ - либо 



•^) Р/а/^" шгй Но{тапПу указ. соч. стр. 245 и ел. 
*) Ср. сочинен1я, приведенныя вгь § 20 прим. *). 



— 230 — 

йНомъ основан1и, кром'Ь ихъ происхождехпя, оказа- 
лись неудачными. 

Такого различ1я нельзя вид^Ьть въ свойствахъ но- 
сителя права. Существуютъ публичныя права, ко- 
торыя принадлежать отд^льнымъ лицамъ и, притомъ, 
отд^Ьльнымъ лицамъ, не какъ носителямъ публичной 
должности, — таково, наприм'Ьръ, политическое изби- 
рательное право, — и наоборотъ, государство и дру- 
Г1я публичныя власти бываютъ часто обладателями 
гражданскихъ правъ. 

Не даетъ, равнымъ образомъ, пограничной линш 
и лицо заинтересованнаго субъекта (сш Ьопо). Очень 
распространенъ взглядъ, по которому управомочен- 
ный им'Ьетъ гражданское право ради себя самого; 
оно для него только право, которымъ онъ можетъ 
пользоваться или не пользоваться, не вступая лишь 
въ столкновен1е съ существующимъ правовымъ по- 
рядкомъ; — тогда какъ публичное право устанавли- 
ваетъ вм'ЬстЬ и право и обязанность по отношенхю 
къ отправлешю этого права. Этотъ взглядъ заклю- 
чаетъ въ себ* только часть истины. Если даже не 
говорить о всюду сопровождающей управомоченное 
лицо нравственной обязанности къ разумному поль- 
зовашю жизненными благами, то и въ этомъ случа'Ь 
указанный признакъ подойдетъ лишь къ одной ча- 
сти гражданскихъ правъ, а именно — къ имуществен- 
нымъ правамъ. Семейственныя права предоставляются 
отд^Ьльному лицу вовсе не ради него одного, но, по 
крайней м'Ьр'Ь, столько же и на благо другихъ лицъ; 
жены, д*тей. Отрицать въ семейственныхъ правахъ 
природу обязанности можно было бы не съ боль- 
шимъ основашемъ, ч'Ьмъ отрицать такую же при- 
роду, наприм'Ьръ, въ политическомъ избирательномъ 
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прав'Ь. То обстоятельство, что за упущенхе въ 
пользоваши этими правами не положено наказашя, 
не должно вводить въ заблуждеше. Во всякомъ слу- 
чае, угроза наказашемъ не противоречить существу 
семейныхъ правъ, тогда какъ наказаше, наприм'Ьръ, 
за упущенхе во взыскаши по какому-нибудь праву 
требован1я было бы, по меньшей м-Ьр*, странно. 
Даже въ имущественномъ прав'Ь н'Ьтъ недостатка въ 
прим'Ьрахъ, когда право принадлежитъ его субъекту 
не ради него самого: «1и8 рориИ 1ие1иг», говорится 
объ асИо рори1аг18 *). 

Съ другой стороны, правильно въ общемъ и то, 
что даруя, наприм'Ьръ, политическое избирательное 
право, правовой порядокъ притягиваетъ отд^Ьльное 
лицо на службу общему интересу; этимъ лицо при- 
влекается къ сотрудничеству при разр']Ьшен1и госу- 
дарственныхъ и общественныхъ задачъ. Отсюда вы- 
текаетъ для управомоченнаго не только право, но и 
обязанность быть д'Ьятельнымъ. Это само собою разу- 
м'Ьется для отд^льныхъ лицъ, какъ носителей какой- 
либо публичной должности. Но существуютъ также 
публичныя права, осуществлеше которыхъ предоста- 
влено управомоченному въ зависимости и въ м'Ьр'Ь 
его особеннаго интереса въ ихъ осуществлен1и, на- 
прим^ръ, право частной жалобы въ уголовномъ 



1) Ь. 1 йе рори!. ас*. 47, 23. — На иной иде* основано право 
частныхъ штрафовъ. Тутъ не публичный интересъ передается 
для защиты на руки частнымъ лицамъ, а частный интересъ при- 
знается р-Ьшающимъ или исключительно или, по крайней м^р*, 
предпочтительно. Равно на иной основ* покоятся и частныя 
жалобы современнаго уголовнаго права; этотъ институтъ пре- 
доставляетъ иниц1ативу защиты права самимъ заинтересован- 
нымъ лицадгь, такъ какъ правонарушен1е можетъ зад^Ьвать зд^сь 
бол11е существенные частные интересы, ч'Ьмъ вс^Ь друг1е. 
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прав'Ь, право выбора защитника въ случа'Ь мен'Ье 
тяжкихъ обвинен1й ^) . 

П. Въ прав* нигд^Ь не встречается р^зкихъ про- 
тивоположен1Й; всюду наблюдаются переходы или 
посредствующ1е члены. Въ этомъ выражается орга- 
ническая природа права. Н'Ькоторыя публичныя 
права получаютъ гражданско-правовую окраску от- 
того, что они направлены на имущественно-право- 
вое д*йств1е, наприм'Ьръ, право обложешя податями, 
право экспропрхащи. Съ другой стороны, граждан- 
ско-правовыя притязанхя стоятъ въ самой гЬсной 
связи съ публично-правовыми отношешями, напри- 
м^ръ притязан1е чиновника на жалованье. Къ пу- 
бличнымъ правамъ приближаются права частной 
корпоращи по отношен1Ю къ стоящему надъ ней 
ц'Ьлому; равнымъ образомъ, право пользовашя ве- 
щами, находящимися въ общественномъ обладаши, 
одной стороною обращено къ публичному праву. 

§ 42. 

Б) Виды ьраююданскихъ правь*). 

I. Основой всЬхъ гражданскихъ правъ является 
правоспособный челов^къ. Онъ пользуется въ изв'Ь- 



2) ТН07ь, КесЫзпогт ипд зиЪ^есиуез КесЫ;, стр. 133, 161, строить 
противоположете публичныхъ и частныхъ правъ на свойств* 
защиты права (нормы). Но заключеше отъ формы защиты права 
къ природ* защищаемаго права не допустимо. Ср. 42, пр. б. 

*) 8ЫН1у РЫ1о8орЬ1е йез КесЫ;8 II Вй. 3 ВисЬ; Жеипег, \^е8еп ипй 
Аг1е11 Лег Рг1Уа*гесЫ;87егЬииш88в 1866; къ этому Вйгке1, Кп!;. V^. 
8сЬг. XI стр. 191—233; 1Ъоп, ЕесЬ*8погт шк! 8и1уес11Уе8 КесЬ* (1878) 
АЬзсЬб. IV: В1е е1П2е1пе11 Рп7а1гесЫе. ВгегИпд, 2иг Кги1к Лег ^^^г^81;^- 
сЬеп Огипс1Ье8Г1Йе II (1883) стр. 168 — 214; Ктагт, 8у8*ет Лез а11е. 081егг. 
РпуаЬ. I (1885) стр. 196—209. 
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стномъ объем* защитой права уже въ отношенхи 
своего лица, т. е. своего существован1я и развитхя 
своихъ физическихъ и духовныхъ силъ, безъ отно- 
шен1я къ какой бы то ни было вещи или какимъ- 
либо другимъ лицамъ. Подъ защитой права стоять: 

1 . Услов1я существовашя челов'Ька: жизнь, телес- 
ная и духовная неприкосновенность, свобода, честь, 
со включетемъ сюда добраго имени въ д^ловомъ 
оборот*, кредита. 

2. Знаки его индивидуальности: прирожденное или 
ирхобр^тенное по какому-нибудь юридическому акту, 
фамильное имя ^), (у дворянъ сюда привходятъ ти- 
тулъ и гербъ), деловое имя (фирма) ^), знаки про- 
мышленной индивидуальности (клейма)^). 

3. Пользованхе его матерхальными и нематерхаль- 
ными благами, все равно, составляютъ ли они пред- 
метъ еще особаго права или н*тъ; сюда относится, 
въ особенности самоопред*лен1е относительно произ- 
ведешй творческой духовной деятельности, научныхъ 
и художественныхъ созданхй, писемъ, промышлен- 
ныхъ открьтй и изобр^тенхй. 

ВсЬ эти предметы юридической защиты, связан- 
ные самымъ тЬснымъ образомъ съ индивидуаль- 
ностью ихъ носителя, составляютъ защищенную 
правомъ область индивидуальной жизни, — право 
личности (йаз КесМ йег РегвописЬкеИ). 

Право личности есть первое и важнейшее изъ 
всЬхъ гражданскихъ правъ; оно обнимаетъ высш1я 
блага человека. И все-таки у него оспаривается 



') КоШт, АгсЬ. 1йг Ьиггег!. КесЬ1, V АЬЬ. 1. 

"О ЕНгепЪегд^ ъ. {, НК. ХХУШ стр. 25 и ел.: \\'е8еп ^ег ЬМгпш. 

^) КоЫеГу Вае 11ес1»1 Лез Магкеп8сЬи12е8 (1885). 

10 
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право на существоваше *). Говорятъ, что защита 
личности только въ незначительной м'Ьр'Ь касается 
гражданскаго права, главнымъ же образомъ, она 
входить въ составь утоловнаго и полицейскаго пра- 
ва. Но природа права опред^Ьляется не свойствами 
юридической защиты^). Собственность могла бы 
быть поставлена подь исключительную защиту уго- 
ловнаго и полицейскаго права, и все-таки она оста- 
лась бы гражданскимь правомь, такь какъ она не 
перестала бы служить своему субъекту въ силу ему 
принадлежащаго права, а не въ силу какого-либо 
отношешя власти (НеггзсЬаДзувгЬаИшзз). 

Право личности образуеть такой же правовой 
центрь (КесЫ8сеп1гит), какь собственность и отече- 
ская власть. Такь же какь и эти посл'Ьднхя, оно не 
допускаеть разложенхя на содержащхяся вь немь 
полномоч1я. Было бы празднымь дЬломь и непра- 
вильной концепц1ей — создавать для каждаго вн'Ьш- 
няго знака личности, для каждаго отдЬльнаго про- 



*) 8аVгдпу, I стр. 336 и слгЬд. д^лаетъ возражен1е, которое 
легко опровергнуть, будто въ правг]Ь личности пришлось бы при- 
знать право на самоубшство, какъ будто сфера частныхъ правь 
не им*етъ своихъ границъ. — ХТпдег, I § 60; ЬаЪапй, г. 1 НК. ХХШ 
стр. 621 и сл*д.; ВгпсИпд, ёЬгФ. I стр. 169, 718. Напротивъ, за 
право личности высказались, хотя и съ разноглас1ями въ по- 
дробностяхъ: 8^а^^^^ указ. соч. § 2 — 8 (3 АиП. ВЛ. П стр. 312 и ел.); 
РисЫа, 1п8Ши4. I § 30; 1Кег%пд въ своемъ 1аЬгЬ. X стр. 393, 06181 
Ш (4 АиЛ.) прим. 447а, 2^еск ш КесМ П стр. 480, 482; Оагегз, АгсЬ. 
и ТЬеопе ипй Ргахаз йез На11(1е18г. XXXV АЬв. 4; КоМы, 1Ьег. ^аЬгЪ. 
ХУШ АЪв. 2, ВесЫ; с1е8 МагкепбсЬа^гев, стр. 1 и сл^д., 93 и ел., и 
въ АгсЬ. € ТЬ. и Ргах. ёев Напйекг. ХЬУП стр. 167 и ел.; Огегке, 
2. Г НЕ. XXIX стр. 270 и ел.; ВгетЫпд, указ. соч. П стр. 176; 
Кгагпг, указ. соч. / стр. 201 и сл*д. ЛТгпЛзеНеШ^ § 40; Вггпг, 
§ 66; ВегпЬигд, I § 22. 

6) ВгегИпд, П стр. 153; Лгетшд^ О^ьЫ Ш пр. 447а; инаго мн^Ь- 
тл ТНоп, указ. соч. стр. 133, 161. 
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явлен1я ея тгЬятельности, особое индивидуальное 
право. Т'Ьмъ не мен'Ье, так1я особыя индивидуальныя 
права могутъ образоваться, и мы им'Ьемъ уже подоб- 
ныя образован1я для отд^Ьльныxъ знаковъ индиви- 
дуальности, фамильнаго имени, фирмы, промышлен- 
наго клейма; эти знаки индивидуальности составля- 
ютъ предметъ особыхъ институтовъ права, и мы 
знаемъ особыя индивидуальныя права на имя *^), фир- 
му'), промышленное клеймо*). 

Право личности сопровождаетъ всЬ другхя права, 
такъ какъ всЬ они им'Ьютъ въ личности своего но- 
сителя. Поэтому, нарушеше права собственности, 
авторскаго права и т. д. можетъ заключать въ себ*, 
вм-ЬсгЬ съ гЬмъ, нарушенхе права личности и вызы- 
вать двойную юридическую защиту *). Но право 
личности простирается лишь на т^ области, ко- 



^) Гражданское право на имя, включая сюда и право запре- 
щать ношете его третьимъ неуправомоченнымъ лицавгь, оспари- 
ваютъ 8^оЪЪе^ Ш § 163 и 7кеггпд, въ своихъ ^аЬгЬ. ХХШ стр. 
320 — 326, — но не убедительно. Именно, доводы Теринга основа- 
ны на положен1и, что право не идетъ дал']^е интереса, — что, 
конечно, правильно, но не составляетъ опровержен1я права на 
имя. Практика издавна признавала частныя жалобы на неосно- 
вательное ношен1е частнаго имени, Зеи/}^. VI 6, ХУД 3, 68, XIX 
114, КОЕ. И Nг. 39 стр. 147, Л* Хг. 45 стр. 172. Ср. также 8еи/}\ 
ХУШ 44 и ХНУ 30. За гражданское право на имя Т110п, указ. 
соч. егр. 163; КоНЫг^ КесЫ; Лее МагкепвсЬиЫз стр. 6 и ел. и въ 
АгсЬ. Г. Ьйг^. КесЫ; V АЬЬ. 1; 8гдт, ^еV^^ УогпаЬте ипс! РатШеппате 
1ш КесЫ, стр. 47 и ел.; ]Е'18сЬеГу АгсЫт Юг ЬИг^. КесЬк У1 стр. 
306—316; Вескег, 1Ьег. ЛаЬгЬ. XXX стр. 278. 

') нов. АН. 27; НаНщ Кошт. 211 Аг1. 27. КОЕ. Ш Кг. 37 ^^гр. 120, 
УН Кг. 78 стр. 279, XXII Кг. 10 стр. 68, ХХУ Кг. 1 стр. 1; 8ег1/)', 
XIV 264 (ВО). "^^Ф 

«) КО. йЬег (1еп Магкеп8сЬи12 уот 30 КоуЬг. 1878. ^ 

^) Ъ. I § 38 с1вро8. 16, 3: асЫо йерозН! и асЫо хтуипагиш, Ь 26 АЕУ. 
19, 1 ао1ш а<1 ехЫЬепсЬип и ао1:ю 1*п]«п'аг1ти .Т}(еНпд въ своихъ 
ЛаигЬ. ХХШ «тр. 185. 
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Торый находятся вн* сферы господства другихъ 
правь "*). 

П. Потребности побуждаютъ человека обезнечи- 
вать за собой изв'Ьстные предметы вн']^шняго мхра 
для удовлетворен1я своихъ интересовъ. Годными для 
этого предметами, прежде всего, являются вещи. Са- 
мой природой вещи предназначены на служеше лк>- 
дямъ и ихъ Ц']^ЛЯМЪ. 

Юридическое обезпечен1е пользован1я вещами мо- 
жетъ быть осуществлено въ двоякой форм*: или 
третье лицо обязано доставить намъ вещь то въ 
полное распоряженхе, то для опред^леннаго употре- 
блен1я, или за нами самими признается юриди- 
чески непосредственное полномочхе на полную или 
ограниченную хозяйственную эксплоатащю вещи, а 
другимъ въ той же м'Ьр'Ь запрещается возд^йствхе 
на нее. Въ первомъ случа'Ь, наше право направлено, 
прежде всего, противъ лица и, лишь посредственно, 
на вещь. Во второмъ случа'Ь, за нами признается 
непосредс1'венное отношенхе къ вещи; и, только по- 
средственно, это отношенхе обращено на друг1я ли- 
ца. Въ первомъ случа'Ь у насъ будетъ обязательствен- 
ное право, во второмъ — вещное. 

Вещное право им'Ьетъ внутреннюю и вн'Ьшнюю 
сторону. Со стороны внутренней, вещнымъ правомъ 
опред^^ляется сфера хозяйственной эксплоатащи ве- 



^^) На письма, не содержащ1я въ сэб* произведен1Й науки 
или искусства, не можетъ быть авторскаго права. Но они не 
лишены* покровительства; опубликованхе ихъ безъ права на то 
состх^. яетъ оскорблеше личности писавшаго ихъ, которое мо- 
же^ ^ быть преследуемо гражданскимъ искомъ (ас110 ^п^и^^а^ит) 
т'^ько не на основанш авторскаго права. КоЫеГу 1Ьег. ^аЬгЬ. 
XVIII стр. 271, 306, АгсЬ. I ТЬеопе ипс! Ргахчв а. На1г. ХЬУП стр. 
187, АгсЬ. Г. ЬйгёеН. НесЬ! VII АЪЬ. 4. 
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щи, со стороны вн'Ьшпей — власть утверждать это 
право передъ другими. Вещь, которая мн^Ь предо 
ставлена и насколько она мн* предоставлена, этимъ 
самымъ изъята изъ рукъ всЬхъ другихъ (всЬмъ дру- 
гимъ въ ней отказано). Поэтому вещное право д^Ьй- 
ствуетъ, осуществляетъ свою задачу по общему 
правилу, противъ каждаго третьяго лица; это, въ 
общемъ, абсолютное право. Но такой абсолютный 
характеръ д'Ьйствхя не служить непрем'Ьннымъ свой- 
ствомъ вещныхъ правъ. Пр1обр'Ьтен1е вещи, удовле- 
творяющее требован1ямъ ас1ю РиЫ1с!апа, создаетъ 
вещное право, обладатель котораго, по общему пра- 
вилу, не выдерживаетъ столкновен1я съ собственни- 
комъ и другимъ влад^Ьльцемъ, удовлетворяющимъ 
требовашямъ асИо РиЬИсхапа ^^). Равнымъ образомъ, 
собственность на движим ыя вещи, по немецкому 
праву пользуется лишь ограниченной защитой про- 
тивъ третьихъ лицъ. Такимъ образомъ, мы должны 
искать сущности вещнаго права только въ непосред- 
ственности юридическаго господства по отношенхю 
къ вещи ^^). 

Содержанхе вещнаго права можетъ быть ограни- 



'0 Ь. 16, 17 с1е риЫ. 1п гет ас1. 6. 2. Ь. 9 § 4 ео»!. Ь 31 § 2 АЕУ. 
19, 1. Веигег, 1Ьег. ^аЬ^Ъ. I стр. 224 и ел. 

'-) Въ последнее время это снова горячо оспаривается РасЬя, 
1)а8 \У'е8еп Дег В1п?Ис11ке11; (1889) и ОеНтстп, 1Ьег. ^аЬгЬ. XXXI АЪЬ. 8 
(1892). Ср.также выше §131 2,дал*е ТГбп^/, 1Ьег. ^а11гЬ. XXIX стр. 
81 и ел. Зд^Ьсь не м*сто распространяться о доводахъ за и про- 
тивъ трактуемаго положетя. Можно сделать лишь одно закгЬча- 
Н1е. Отношен1е въ прав]Ь есть представлен1е. Неужели невозмож- 
но представлен1е такого рода, что въ вещномъ правоотношен1и 
управомоченный находится въ непосредственномъ отношен1и 
кь вещи? За это говоритъ словоупотреблен1е всЬхъ народовъ. 
О вещномъ моменгЬ пъ 1Н1мецкомъ прав* Неп81е)\ ЫиИЬЛ. (\еа 
ЦеЫьсЬ. 1*пуа1г. I стр. 341. 
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чено определенными сторонами пользован1я вещью, 
но можетъ распространяться нераздельно и на всЬ 
ея стороны, насколько онЬ не изъяты изъ оборо- 
та по предписан1ю права или не обращены въ пред- 
метъ господства третьихъ лицъ, въ силу ихъ правъ 
на ту же вещь. На этомъ различхи основано декленхе 
вещныхъ правъ на ограниченныя вещныя права 
и собственнос1ъ. Собственность есть общее юриди- 
ческое господство надъ вещью ч^Ьмъ, конечно, не ис- 
ключаются возможныя ограничен1я. Для прочихъ 
вещныхъ правъ ограниченхе господства является, 
напротивъ, существеннымъ. Вообще, эти права на 
вещь называются вещными правами на чужую вещь. 
Но сущность этихъ правъ не передается такимъ 
назван1емъ, гЬмъ бол'Ье, что встр'Ьчаются ограничен- 
ныя вещныя права въ своей вещи, хотя они состав- 
ляютъ и р'Ьдкое явленхе ^^). Римское право знаетъ 
только четыре ограниченныхъ вещныхъ права: сер- 
витуты, эмфитевзисъ, суперфищй, залогъ. 

1П. Въ такой же м'Ьр'Ь, въ какой челов-Ькъ не 
можетъ обойтись безъ вещей, онъ не можетъ обой- 
тись и безъ услугъ другихъ людей. Самую широ- 
кую поддержку рнъ находитъ въ соц1альныхъ сою- 
захъ: въ семь*, общин'Ь, государств'^. Но сверхъ это- 
го, отдеЬльное лицо им'Ьетъ надобность и въ отд*ль- 
ныхъ лицахъ, которыя совершали бы для него 
различнаго рода д-Ьйствхя. Для этого мы стараемся 
склонить способное на то лицо об'Ьщать намъ изв'Ьст- 
ное деьйств1е. Подобное об'Ьщанхе получаетъ для насъ 
настоящую ц*ну лишь потому, что исполненхе его 
не стоить въ зависимости отъ произвола об'Ьщав- 

^) (г. НагЬпшт, КесЫе ап ех^епег ЗасЬе, РгеШиг^ег Ргогек1ога18- 
ргоегашш 1877, отпечатанная и въ 1Ьег. ^аЬ^Ь. XVII 1ЪЬ. II. 
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шаго, что об'Ьщаше возводится въ юридическую обя- 
занность на одной сторон* и въ предметъ права — 
на другой. Правоотношешя съ такимъ содержатемъ 
называются обязательствами. 

Добровольное принятхе обязанности является, 
впрочемъ, лишь самымъ частымъ основашемъ для 
возникноввн1я обязательствъ, но вовсе не единствен- 
нымъ. Лицо можетъ быть обязано и независимо 
отъ его воли, именно всл'Ьдствхе совершен1я имъ не- 
дозволеннаго дЬйствхя, обогащенхя, родства и т. д. 

Сущность обязательства состоитъ не въ наличномъ 
обладанш предметомъ пользован1я, а въ томъ, что 
обязанное лицо должно, путемъ совершенхя изв-Ьст- 
ныхъ д*йств1Й, предоставить его лицу управомочен- 
ному. Въ виду этого, обязательство противополагает- 
ся вещному праву ^*). Противоположенхе его семей- 
ственнымъ и публично -правовымъ отношенхямъ 
выражается въ томъ, что оно устанавливается бла- 
годаря особому, бол-Ье или мен-Ье случайному со- 
быт1Ю между любыми лицами, не связанными или 
по крайней м'Ьр'Ь, не неизбежно связанными въ 
остальномъ между собой (Вгтг II § 247). Другая, 
характерная въ этомъ отношенхи, особенность обя- 
зательства состоить въ томъ, что юридическая власть 
одного изъ его участниковъ (кредитора) не умень- 
шаетъ самостоятельности другаго (должника). 

Большинство дЬйствш по обязательствамъ им-Ьеть 
имущественную ценность, т. е. допускаетъ денеж- 
ную ИХЪ оценку. Однако, и ДруГ1Я ДЬЙСТВ1Я мо- 

гуть быть предметомъ обязательства "^), подобно 



1*) Ь. 3 рг. 0. е. А. 44, 7 Ь 204 К. I. 50, 17. 

") Господствующее м1гЬн1е учить иначе; недавно также Веги- 
Ьигд II § 1, пр. 6, § 17. Ссылаются на исключительно- денежную 
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тому, какъ и собственность признается на вещи, 
не им'Ьющ1я никакой денежной ц^Ьнности, наприлгЬръ 
письма. Но, конечно, въ значительномъ большинстве^ 
случаевъ вещныя права и обязательства могутъ быть 
оц'Ьниваемы на деньги, и потому ихъ объединяютъ 
въ понят1и имугцествеимыхъ правъ, понимая подъ 
имз'^ществомъ кругъ юридической власти изв^Ьстнаго 
лица на блага, им'Ьющхя денежную ц'Ьну. 

IV. Имущество есть единое ц'Ьлое, объединяемое 
принадлежностью одному субъекту. Спрашивается, 
стоить ли существоваше правоотношешй, входя- 
щихъ въ составъ имущества, въ такой зависимости 
отъ его субъекта, чтобы со смертью посл'Ьдняго всЬ 
они прекращались? Подобное посл^дствхе уничто- 
жало бы прочность имущественнаго оборота. Въ 
самомъ д^Ьл'Ь, кто р'Ьшился бы сдеЬлать третьему ли- 
цу ссуду, зная, что его требоваше погибнетъ со 
смертью должника? А загЬмъ, если мы посмотримъ 
на нравственную сторону д'Ьла, то зам'Ьтимъ, что 



кон демнащю въ классическомъ процесс* забывая, что она приме- 
нялась и въ ц']Ьляхъ сатисфа1сц!и. Ссылаются на выражен1я Шр. 
Ь. 9 § 2 (1е 81;аШ. 40, 7: еа ешт 1п оЬЦ^акшпе сопзхз^еге ^иае ресип!» 
1ш р^ае8^а^^^ие роззип!. Но основной смыслъ этого м4ста говорить 
противъ того, чтобы юристъ хогЬлъ установить зд'Ьсь какой-либо 
общ1й признакъ для вс*хъ обязательствъ. Наконецъ, боятся, что 
отказъ отъ требован1я денежной ц'1Ьны повлечетъ за собою утра- 
ту всякой лгЬры въ защит* права и откроетъ двери юридическому 
признан1ю даже об*щан1я на первый вальсъ. Это опасен1е неос- 
новательно, такъ какъ и безъ денежной ценности можно найти 
границу. Почему не подумаютъ и о другой сторон* вопроса, а 
именно, что общее чувство права было бы тяжко поругано, если 
бы ВС* об*щан1я, не получившхя выражен!я въ деньгахъ, были 
объявлены юридически необязательными? Правильный взглядъ 
защищаетъ ТГш<:?5сЛег77, § 250, пр.:,3 (тамъ же богатыя указан1я 
на литературу) и обстоятельно .ТИегшд, въ своихъ ГаЬгЬ. XVIII 
стр. 41 и ел. 
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Каждое отд^Ьльное лицо обладаетъ своимъ имуще- 
ствомъ не только для себя, но и для тЬхъ, кто близ- 
ко стоить къ нему въ семейномъ еоюз'Ь. По смерти 
вступають въ силу естественныя права на имуще- 
ство близкихъ людей. Въ сознан1и того, что въ бу- 
дущемъ имущество перейдетъ близкимъ людямъ, 
лежитъ, вм'Ьст^Ь съ т^Ьмъ, сильное поощренхе къ пр1о- 
бр'Ьтен1Ю и бережливости. 

Наслгьдсшвенное право есть юри дичее к1й институтъ, 
на основаши котораго имущество лица по его смер- 
ти переходитъ къ живущимъ. 

Въ этомъ смысл* насл'Ьдственное право образуетъ 
составную часть права въ объективномъ смысл'Ь. Но 
это понятхе берется и въ субъективномъ смысл!!: 
говорятъ о насл'Ьдственномъ прав'Ь отд^льныхъ 
лицъ — А, X, 2, При бол'Ье внимательномъ разсмо- 
тр'Ьн1и оказывается, что насл'Ьдственному праву въ 
этомъ субъективномъ смысл'Ь придается различное 
значеше. Подъ нимъ разум'Ьется: во-первыхъ, право 
на прхобр'Ьтеше насл^Ьдства до момента его осу- 
ществлешя, Ш8 зиссейепсИ, — следовательно, право 
пр1обр'Ьтен1я; зат^мъ, юридическое положенхе на- 
сл'Ьдника, устанавливающееся прхобр'Ьтешемъ на- 
сл'Ьдства, — бьте насл'Ьдника (ЕгЬ8е1П); наконецъ, 
основывающееся на единств'Ь акта пр1обр'Ьтен1я на- 
следства право утверждать за собою наследственныя 
права *^), — это последнее право, главнымъ образомъ, 
выражается и осуществляется въ Ьегестай» ре1Ш(). 
Такимъ образомъ, наследственному праву въ объ- 
ективномъ смысле вовсе не соответствуетъ одина- 



^в) Ь 3 § 2 11е Ьоп. ро88. 37, 1: ^и8 регзедиеткИ геЫпепШдие ра1г1- 
топИ 8176 ге1, ^иае с^^^^^8сип^ие сит тогНиг Ы.^ 

Учвн1в о прав-Ь. • I 
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ковое по объему поняп'е субъективпаго насл'Ьл- 
ствоннаго права ''). 

V. Отношеп1я людей, возникающ1я въ силу при- 
надлежности ихъ къ изв'Ьстной семь'Ь, являются, 
хотя и не въ своемъ центральномъ пункгЬ, право- 
отношен1ями. Они регулируются правомъ и стоятъ 
подъ защитой права. Конечно, содержан1е отноше- 
Н1Й супруговъ, какъ равно и отношешй родителей 
и д'Ьтей, не исчерпывается т^Ьмъ, что выражено въ 
форм'Ь ихъ правъ и юридическихъ обязанностей. 
Т'Ьмъ не мен'Ье, нельзя отрицать, что суп^ествуютъ 
взаимныя права супруговъ, какъ таковыхъ, права 
родителей въ отношешй д'Ьтей, д^Ьтей въ отношен1и 
родителей, короче — семействепныя права и обязанно- 
ста по семейственному праву '^). 

Семействепныя права им'Ьютъ то общее съ обя- 
зательствами, что направляются на опред^Ьленныя 
лица. Этимъ оба вида правъ отличаются отъ вещ- 
ныхъ отношен1Й. Поэтому же иногда ихъ подводятъ 
подъ общее понятхе личныхъ правъ. Подобное со- 
единен1е обоихъ видовъ права не можетъ, однакоже» 
быть признано удачнымъ, такъ какъ различхе ихъ 
превосходитъ сходство. 

Обязательства чаще всего им'Ьютъ произвольный 
источникъ (п. Ш), они ограничены опретг^ленными 
д^йств1ями и разсчитаны на преходящее состоян1е. 
Обязательственныя права содержатъ въ себ'Ь одни 



*0 Коррещ 8у81ет Лез ЕгЬгесЫв, стр. 260 и ел. и ЬеЬгЬ. Лез Ьеи!. 
гбтхзсЬ. ЕгЬгесЫа стр. 10 и ел.; Вгтг,2 А. Ш § 357, 365, 397. Ср. 
271071, КесЫзпогш стр. 216 и ел.; Кгагпг^ Ое81егг. РтаЬ. I стр. 205 
и ел., а также Р^а^ ипЛ Но/'тапп, Кошт. II стр. 6 и ел. 

^^) Посл^Ьдними бол*е, ч^^мъ кто-либо, занимался Вггпг 1 АиП. 
стр. 1152 и ел., 2 АиЯ. § 4, 457, 31 41Р, 470, 471, 492. 
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элементы права (§ 41 I), за малымъ исключешемъ 
могутъ быть оц'Ьниваемы на деньги и отр'Ьшаемы 
отъ лица управомоченнаго и обязаннаго. Наконецъ, 
въ обязательств^Ь управомоченный и обязанный сто- 
ять другъ противъ друга, какъ независимыя лица. 

По всЬмъ этимъ пунктамъ семейственныя права 
представляютъ противоположныя черты. Эти права, 
какъ равно и обязанности, вытекающхя изъ семей- 
ственнаго права, происходятъ изъ такой связи ме- 
жду людьми, которая устанавливается въ большин- 
ств'Ь случаевъ на всю жизнь. Въ самыхъ т^сныхъ 
семейственныхъ отношенхяхъ, важн'Ьйш1я изъ при- 
надлежащихъ къ нимъ правъ получаютъ характеръ 
власти, — мужа надъ женою, отца (или также ма- 
тери) надъ д'Ьтьми. Зд^Ьсь мы видимъ юридичесшй 
порядокъ господства и подчиненхя: въ большинств'Ь 
семейственныхъ отношенхй право порождаетъ и обя- 
занность, — и наоборотъ. Отсюда — тесная связь 
семейственныхъ правъ съ ихъ субъектами, невоз- 
можность передачи по на сл^Ь детву и отчужденхя. 

Субъекты отношешй семейственнаго права явля- 
ются членами н'Ькотораго союза. Съ этой стороны 
отношен1я семейственнаго права сближаются съ 
отношешями права публичнаго. Они им'Ьютъ съ 
посл'Ьдними еще и то общее свойство, что устана- 
вливаютъ господство и подчиненность.' Т'Ьмъ не ме- 
н'Ье мы причисляемъ отношешя семейственнаго пра- 
ва къ отношешямъ гражданскаго права, такъ какъ 
семья представляетъ собою форму общешя, въ ко- 
торой проявляется важнейшая сторона частной 
жизни (§ 20 въ конц'Ь)'^). 

'") некоторые юристы хотятъ исключить семейственное право 
изъ гражданскаго. Оеуег въ НоигепйогЯ^з КесЫ^епсукЬрйШе 4 А. 
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Право опоки содержитъ въ себ'Ь публичныхъ эло- 
меитовъ больше, ч'Ьмъ право супруговъ и право ро- 
дителей и д^Ьтей: опека учреждается въ обществен- 
номъ интерес*, вверяется публичной властью, какъ 
должность, выполняется подъ публичнымъ надзо- 
ромъ; но, несмотря на это, опека есть также инсти- 
тутъ семейственнаго права, потому что она только 
восполняеть отсутствующую родительскую власть и 
учреждается по образцу ея. 

VI. Очерченные въ предшествующемъ изложеши 
виды правъ исчерпываютъ собою римское и совре- 
менное гражданское право, покоящееся на римской 
основ*. Нов'Ьйшее развит1е оборота создало, одна- 
коже, новый видъ гражданскихъ правъ — именно 
права, въ силу которыхъ лицо получаетъ власть 
надъ известными безтЬлесными благами и, притомъ, 
на подобхе того, какъ въ силу вещныхъ правъ оно 
получаетъ власть надъ вещами. Такими безтЬлес- 
ными благами служатъ продукты духовной де- 
ятельности или искусства: литературныя произведе- 
шя, произведен1я живописи, музыкальныя композицхи 
и драматическ1я сочинешя (Кб. V. 11 Хиш 1870), 
произведешя скульптуры (Кб. V. 9 1ап. 1876), тех- 
ническ1я изобр'Ьтен1я (Ра1еп1§е8е17. уот 27 Ма! 1877, 
замененный КО. V. 7 Арп1 1891), промышленные об- 
разцы и модели (КО. V. 11 1ап. 1876), фотографш 
(КО. V. 10 1а.п. 1876), и др. (КО. V. 1 1иш 1891). 
Юридическая регламентацхя господства надъ про- 
изведен1ями духовной деятельности, какъ предмета- 
ми, обладающими и экономической ценностью, со- 



стр. 72; ЗокМу 1п8111;и1;1опеп § 7. Противнаго мн^н{я: ВаЬг, Вег КесЫз- 
81;аа1; стр. 21, 23, 42; Вгшг 1. АиМ. стр. 1161 и ел.; ОгеН'е, Т)1р }?о- 
с1а1е А11%аЬе (1е8 Рпуа1гссЫй (1800) стр. ЗС. 
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ставляетъ содержанхе права немашергальныхъ благъ 
(1тта1впа12и1еггесЫ) . 

Права на нематерхальныя блага суть имуществен- 
ныя права. Они им*ютъ предметомъ блага, служащхя 
для пользован1я и экономически ц']^нныя. Дал^Ье, и 
назначешемъ своимъ они им'Ьютъ обезпеченхе хозяй- 
ственной эксплоатащи этихъ благъ. Но несомн^Ьнно, 
что такимъ имущественнымъ правамъ соотв^тству- 
етъ и право личности. Однако, это не составляетъ 
ихъ особенности (п. 1), а только р'Ьзче выступаетъ 
въ правахъ на нематерхальныя блага, ч'Ьмъ въ дру- 
гихъ юридическихъ отношенхяхъ, такъ какъ духов- 
ныя творешя стоять въ бол'Ье тЬсной связи со сво- 
имъ творцомъ, нежели матерхальныя блага. Защита 
права личности и защита права на нематерхальныя 
блага могутъ совпасть, но каждая изъ нихъ сохра- 
няетъ свою самостоятельную основу *^). 

Правомъ на нематерхальныя блага устанавливается 
непосредственное положеше управомоченнаго субъ- 
екта въ отношен1и къ безт^лесному благу. Поэтому 
права на нематерхальныя блага д^Ьйствують противъ 
каждаго третьяго лица. Это — абсолютныя права 
(§ 51 I), подобно собственности. Отсюда возникло 
и распространенное назваше «духовная собствен- 



-**) Разграничен1е индивиду а льнаго права и права на немате- 
р1альныя блага (авторское право) делается не вс*ми. Съ особен- 
ной силой уб*жден1Я его неоднократно проводилъ КоШег, об- 
стоятельно — въ Аи1оггесЬ1 (ХЬег. ^аЬгЬ. XVIII АЬЬ. 2, появи- 
лось и въ отд-Ьльномъ оттиск*). Послед ователемъ его является и 
К1оя1егтапп въ НапйЬисЬ (I. НЛвг. II § 202 Эндемана. Противъ 
ЫоЪЬе § 168 и (Легке Ъ, Г. НК. XXIX стр. 267 и ел., которые 
высказываютъ иной взглядъ, КоЫег съ уб*дительност1ю защи- 
щаетъ свою точку зр-Ьнхя въ ЛгсЬ. /. 'Люопе иш! Ргах18 'Леа НЛЬг. 
ХЬУП стр. 303 и ел. Это разграниченхе далеко не лишено прак- 
тическаго значен1я. Ср. ШЕ. XVIII Кг. 4 стр. 17. 



— 246 — 

ность» (дв18ШсЬе8 Е1§еп1Ьит)*'). Посл'Ьднве повлекло 
за собою заключешя отъ развитаго состоян1я права 
къ неразвитому, что было совершенно неудачно въ 
виду особой природы безгЬлесныхъ благъ, напри- 
лгЬръ, ихъ временнаго х'арактера. Какъ же сохра- 
нять общее названхе, когда то и другое право рас- 
ходятся въ пр1обр'Ьтен1и и потер*, въ пользован1и, 
въ судьб'Ь посл'Ь смерти управомоченнаго субъекта, 
въ положен1и въ частномъ международномъ прав* 
и т. д.?^^). 

§ 43. 

Л) Общгя свойства граждаискихъ правь. 

На ряду съ признаками, определяющими отдель- 
ные виды граждаискихъ правъ, посл^дтя обладаютъ 
свойствами, которыя не принадлежать ни всЬмъ во- 
обще видамъ граждаискихъ правъ, ни исключительно 
какому-либо одному изъ нихъ. Отсюда получаются 
новыя группировки. 

I. Абсолюшныя и относишельныя гражданскхя пра- 
ва ^). некоторый гражданскхя права им^ють действ1е 
противъ вс^хъ лицъ, налагаютъ на вс^хъ, кром* 
управомоченнаго, известную обязанность или огра- 
ничеше; таковы: право личности и отдельные виды 
его (индивидуальныя права), большинство вещ- 



-•) Недавно его взялъ подъ свою защиту Л1егшд въ своихъ 
Ла11гЬйс11ег XXIII сгр. 303 и ел. Ср. однакоже КоЫег, тамъ же 
XVIII стр. 130 и въ цитированномъ Агс1иу. стр. 303 и ел. 

2-') КО. УОШ 11 Ьш' 1870 § 17, НО. уош 9 1апиаг 1876 § 15 — 7?«г, 
1п1пгпа1. Рг!уа1г. II стр. 233, 230, 263, 274. 

') ^(■ипег^ \^ейеп пп<1 А1Че11 <1рг Рг1Уа1гесЫя\ог1ки1п188е стр. 14 н 
ел., 70 и ел., 140 и ел.; Кгп1П2\ОЫогг. 1М1. 1 стр. 223; Л/егИпс/, '/л\г 
КгШк с1ег ^ипз!. Огип^Ье^гИГе II стр. 179 и ел. 
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ныхъ правъ (§ 2 II), власть родителя и супруга *) 
право на прхобр'Ьтенхе насл'Ьдства и право, возни- 
кающее изъ прхобр'Ьтешя насл'Ьдства, наконецъ, пра- 
ва на нематерхальныя блага. Эти гражданск1я права 
называются абсолютными. 

Друг1я права устанавливаютъ обязанность лишь 
для опред^Ьленнаго лица или для отд^Ьльныхъ опре- 
д^Ьленныхъ лицъ и им*ютъ отношеше лишь къ этимъ 
лицамъ. Поэтому они называются относительными, 
релятивными. Главную составную часть ихъ пред- 
ставляютъ права по обязательствамъ и, притомъ, 
какъ положительныя, такъ и отрицательныя. 

Нарушенхе абсолютныхъ правъ возможно со сто- 
роны каждаго третьяго лица; нарушеше правъ от- 
носительныхъ возможно лишь со стороны лицъ, 
опред^Ьленныхъ въ правоотношенхи. Последнее по- 
ложенхе н'Ькоторые оспариваютъ и утверждаютъ, 
будто каждое третье лицо можетъ выразить притя- 
зан1е и на мое право по обязательству или разру- 
шить его, уничтоживъ предметъ д'Ьйствхя, если съ 
этимъ связано освобождеше должника^). Но это 
притязан1е, по общему правилу, будетъ совершенно 
безразличнымъ фактомъ, который лишь въ изв'Ьст- 
ныхъ обстоятельствахъ можетъ вызвать искъ о при- 
знан1и (Ге8181е11ип28к1а§е), наприм'Ьръ, когда н-Ьсколь- 
кимъ лицамъ, одному за другимъ, уступлено изв'Ьст- 
ное право требовашя. Но и въ такомъ случа'Ь 



■^) Но не ВС* семейственный права; наприм-Ьръ, не будетъ тако- 
вымъ право родителя дать соглас1е на бракъ, право на супру- 
жеское сожительство (НОЕ. XV Кг. 40 стр. 188, ^^еий. ХЬУ 102), 
право на алименты н приданое. М((п(1г11, КатШеп^^ШеггесЫ I стр. 
231 и ел. 

•') ^Уеппег, укаг!. соч.; ^5^6'/лс^, Г1ат1г. Стр. 93 и ел. 
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кредиторъ не ищетъ права, которое принадлежитъ 
ему противъ ответчика; отв^тчикъ не осуждается 
на признан1е права кредитора или на воздержан1е 
отъ будущаго оспариван1я его. А что касается раз- 
рушешя права по обязательству уничтоженхемъ 
предмета ;гЬйств1я, то виновникъ уничтожен1я не 
всегда даже отв'Ьтственъ за него. Онъ отв^чаегь 
лишь тогда, когда, уничтожая пред меть, онъ совер- 
шаетъ, въ то же время, виновное дМствхе, состоящее 
въ недозволенномъ поврежден1и имущества; но это- 
го нельзя, конечно, сказать о собственник'Ь, кото- 
рый зар'Ьжетъ барана, об'Ьщаннаго постороннимъ ему 
должникомъ третьему лицу, хотя, благодаря этому, 
собственникъ и д'Ьлае1ъ невозможнымъ исполненхе 
обязательства *). 

Если обязательство, въ качеств* имуществейнаго 
актива, можетъ быть предметомъ претензхй со сто- 
роны третьихъ лицъ, то, и въ качеств* имуществен- 
наго пассива, оно можегь оказать д*йств1е на 
третьихъ лицъ, наприм'Ьръ, оно можегь подвергнуть 
опасности удовлетворен1е прочихъ кредиторовъ или 
парализовать притязашя лицъ, им'Ьющихъ право 
на обязательную долю (въ наследств*); отсюда воз- 
можность оспариван1я подобнаго обязательства. 
Однако, и туть лица, им'Ьющхя право на оспарива- 
ше, ничего не требуютъ отъ кредитора, а добиваются 
лишь судебной отмены права требовашя, причиняю- 
щаго имъ вредъ. 

Обязанность, которая соотв'Ьтствуетъ (всякому) 
праву, — при абсолютныхъ правахъ, будетъ отрица- 
тельной, т. е. будетъ обязанностью къ воздержанхю 



*) Ткоп, КесМзпогт стр. 189, 207—210; У^гиДзсПегй § 41 Nг. 1. 
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О'гъ вторжен1я въ юридическую сферу управомочен- 
наго лица; при относительныхъ правахъ такая обя- 
занность будетъ положительной или отрицательной 
въ зависимости отъ того, что требуется правомъ: 
д'Ьйствхе или воздержаше отъ д*йств1я. Въ первомъ 
случа'Ь, обязанность есть посл'Ьдствхе общей обязан- 
ности гражданъ или предписашя права — «петшет 
1а;е(1е»; во второмъ — она вытекаетъ изъ особеннаго 
правоотношешя, установленнаго между сторонами. 
Поэтому, обязательства, въ которыхъ личность обя- 
заннаго опред^Ьляется изм']Ьнчивымъ отношенхемъ 
(влатгЬше, собственность) '), не составляютъ вовсе 
исключен1я или срединнаго звена между относитель- 
ными и абсолютными правами. 

П. Прсша самостоятельпыя и акцессорньгя, побоч- 
ныя^), Н'Ькоторыя права им'Ьютъ своимъ назначе- 
Н1емъ подкр'Ьплять или расширять ;гЬйств1е другаго 
права; таковы, наприм'Ьръ, залоговое право, поручи- 
тельство, обязательство о процентахъ, реальный сер- 
витутъ '). Они присоединяются, примыкаютъ къ 
другому праву и потому являются побочными или 
акцессорными правами^). Назначешемъ побочнаго 
права устанавливается изв'Ьстная зависимость его 
отъ главнаго права. Однако, видъ и объемъ этой 



") ПрилгЬръ: обязанность похае (1а110 (Ь 1 § 12 ьЧ ^иа(1^^^ре8 9, 4)^ 
ответственность за вымогательство (Ь 14 § б ^иос^ те!, с. 4, 2), нз- 
м^Ьненхе въ сток* воды (Ь 12 (1е а^иа 39, 3). 

•*) |ЗсI^ои^ 1Ьег. ^а11^Ъ. XV стр. 2 и ел.; Е^тессегыя, КесЫз^езсЫй, 
стр. 260 и ел. 

^) Право на сгЬну, общую двумъ домамъ. Зеи/]^. XXII 198. О Ь. 
20 § 1 81 зегу. У1П(1. 8, 5 см. ^Ье^^п5 въ его ^аЬ^Ь. X стр. 556. 

^) Ассе88ш и въ источникахъ употребляется въ этомъ значен1и 
(Ь 32 ае йае^. 46, 1. Ь 46 (1е зоЬ!*. 46, 3. Им, III 126), впрочемъ, 
также и для отношен1я между вещами (Ь 9 § 4 ие изи^г. 7, 1 Т. 
19 § 13 ае аиго аг?. 34, 2 . 
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зависимости не одинаковы во всЬхъ случаяхъ, — 
почему и опасно д-Ьлать выводы изъ акцессорной 
природы правь ^). А всл'Ьдствхе этого, самое понятхе 
утрачиваетъ свою ц'Ьнность для догмы права. 

III. Права полоокительныя и отрицательныя. Ино- 
гда содержан1емъ права служить то, чтобы не про- 
исходило чего-либо дозволеннаго общимь правомъ. 
Наприм'Ьрь, содержашемь сервитута является иногда 
то, чтобы на обремененномь участке не предприни- 
малось никакихь изм*нен1Й; или содержанхемь обя- 
зательства — то, чтобы должникь чего-либо не д^Ь- 
лаль. Права сь такимь содержашемь называются 
отрицательными. СтЬснеше обязаннаго лица — зд^Ьсь 
не только сл^Ьдств1е той д^Ьятельности, которая при- 
надлежить управомоченному. Поэтому и нельзя го- 
ворить обь отрицательномь прав* собственника 
требовать оть всякаго третьяго лица воздержанхя 
отъ нарушешя его права собственности ^®). 



») Обыкновенно отм-Ьчають три посл^Ьдств1я акцессорной при- 
роды правь: а) побочное право не можетъ ни возникнуть ни про- 
должать своего существован1я безъ главнаго права, Ъ) побоч- 
ное право, вм*стЬ съ главнымъ, переходить кь прхобр'Ьта- 
телю посл^дняго или прекращается, с) побочное право само по 
себ* не передаваемо. Однако, эги посл*дств1я не насту пають 
вполн* ни вь случа* поручительства (НазепЪаЦу Вйг^бсЬаЛ, стр. 
92 — 111) ни вь случа* залога {ЗскоИ, указ. соч., — который, впро- 
чемъ, далеко заходить вь отрицаши зависимости). Ссылаются 
на изречете Ь 129 § 1 К.^. 50, 17: Сит рппираИз саиза поп соп818Ш, 
пе еа ^шйет ^иае 8е^иип1;и^ 1остп ЬаЪеп!. Однако, это положен1е вь 
своемь первоначальномь значен1и (Раи1. 1. XXI ай еШс!.) было вы- 
сказано, по всей вероятности, только для побочныхь притязашй 
на плоды. Исключительно по оплошности компиляторовь, оно 
было принято вь дигесты вь такомь непереработанномь вид*. 

*") Вь противоположность общепринятому словоупотреблен1Ю, 
Леккег, § 28 пазываетъ отрицательными т* права, д'Ьйств1е ко- 
торыхь исчерпывается пр1остаповкой или отм'Ьной д'Ьйств1Я 
другаго права, наприм^ръ, (п ш1е2гит ге8и1и110,* (цшгеи 1по1Яс1о81 
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ГУ. Права передаваемыя и непередаваемыя. Хотя, по 
общему правилу, н'Ь'гь права безъ субъекта (§ 7 III), 
гЬмъ не мец*е большинство гражданскихъ правь 
допускаютъ перем-Ьну въ субъекте, переходъ отъ 
одного субъекта къ другому. Лишь немног1я гра- 
ждансюя права стоять въ такой гЬсной связи съ 
субъектомъ, что не допускаютъ его перем'Ьны. Та- 
кими, въ высшей степени, личными, правами являют- 
ся: власть мужа и отца, основанная на семейномъ 
прав'Ь, личные сервитуты, права требованхя по удо- 
влетворен1ю за личныя обиды (такъ паз. асИопез 
уш(ис1ат 8р1гап1е8 § 53 Ш). 

Противоположеше передаваемости и непередава- 
емости распространяется и на юридическ1я обязан- 
ности. 

V. Права^ принадлежащгя лицу посредственно ^^). 
Н'Ькоторыя права обладають той особенностью, что 
ихъ связь съ лицомъ достигается черезъ посредство 
изв'Ьстнаго отношенхя, въ которомъ находится лицо. 
Такимъ отношенхемъ служить обыкновенно собствен- 
ность или влад'Ьнхе вещью. Такъ, съ правомъ соб- 
ственности на участокъ земли связывается право 
реальнаго сервитута, право на н^Ькоторыя реальныя 
службы, признанныя н'Ьмецкимъ правомъ, реальное 
право на изв'Ьстный промыселъ "^). Собственность 

1е81атеп11. Правильн'Ье поступаютъ гЬ, которые говорятъ въ этомъ 
случа* о чистомъ правгЛ^ оспаривания, сохраняя за выражетемъ 
«отрицательное право > его исконное значен1е. Ь. 8еи//'ег1, КгИ. 
VI 8сЬг. XXIX стр. 54. 

^') Нсшдпу II § 103; Л1егтд въ своихъ ^аЬ^Ъ. X стр. 444; 
Кгашв, 0е81егг. РН. I стр. 235 и ел.; Веккег § 19 БеИ. III. 

•-) Изъ повг|1Йшаго права КОЕ. XII Кг. 65 стр. 265 и ел. — 
Разнообразные виды посредственной нрппадлежностн права въ 
Рим* создавались отношен!ями къ рабамъ Ь 25 § 2 Ь 26 11е и.чиГг. 
7, 1 Ь 2 § 9 ае Ьоп. ро88. «ее. 1аЬ. 37, 11. 
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на предъявительскую бумагу д^лаетъ меня кредито- 
ромъ, а влад^Ьн^е такой бумагой уполномочиваетъ на 
осуществлеше заключающагося въней требовашя"). 

Равнымъ образомъ, существуютъ и юридичесюя 
обязанности, лежащ1я на лиц^Ь посредственно, на- 
прим'Ьръ, обязанность собственника, возлагаемая на 
него въ силу 8егУ11и8 опепз ГегеткН, къ исправному 
содвржан1ю его вещи, реальныя повинности, уста- 
новленныя н']Ьмецкимъ правомъ (Кеа11а$1еп). 

Определенность субъекта въ случа-Ь, когда право 
принадлежитъ посредственно, обыкновенно такая же, 
какъ и въ томъ случае, когда право принадлежитъ 
кому-нибудь непосредственно. Только при прекра- 
щенш права, черезъ посредство котораго происхо- 
дило обладаше другимъ правомъ, наступаетъ вре- 
менная неопределенность. О неопределенности субъ- 
екта, въ настоящемъ смысле этого слова, можно 
говорить только тогда, когда принадлежность права 
определяется будущимъ обстоятельствомъ, напри- 
меръ, 1е8а1ит рег80пае тсвг1ае геис1ит^*). 

V. Права дгьлимыя и недгьлимыя '^). Право можетъ 
принадлежать несколькимъ лицамъ. Это можетъ 



^^) Вгнппег въ Епйетаппз НапдЬисИ йез Нап(1е18г. II стр. 207; 
Вгшг II § 312. 

'^) § 26—27 (Зе 1ега1. 2, 20 I. 56 &е 1ееа1. II, дал*е 1. 18 (19) йе 
пе^о!;. ^ез!. 3, 5 ^ 12 § 5 Ь 70 § 1 (1е иви^г. 7, 1; да^гЬе, страхован1е въ 
интересахъ того, «кого касается б'^дствхе». (В1е Уег81сЬег1ше *\\'еп 
68 апееЫ»). нов. Аг^. 786 КОНО. XIV Хг. 43 стр. 126. Ср. также 
КОЕ. XI Кг. 62 стр. 268. 

^') ^^асШг, ау. АгсЬ. XXVII стр. 155 и ел. (1844); 8аV^дI^у 
ОЫК. I стр. 310 и ел. (1861); 81€гп1ес]1пег, Ваз ^езеп йег ^ипя сот- 
тпш'о (1876, 1878), къ этому Еск, Кг. У18с11г. XIX стр. 223 и ел., 
ХХ1^ стр. 118 и ел. Кг8е1е, Си. АгсЬ. ^VXIII стр. 27 и ел. (1880); 
^СоЛ/ег, Ое8атгае11;е АЬЬаткНипееп стр. 167—223; О. ЕйтеИщШ^'^^еЛмщ 
(1ег КесЬ1е (1883) и въ 1Ьег. ^аЬ^Ь. XXVIII АЬЬ. 7 (1889); 5сЛеш7,Те11Ьаг- 
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произойти или немедленно при возникновен1и пра- 
ва, или впосл'Ьдств1и, наприм'Ьръ, при переход* 
права по насл'Ьдовашю. Влхянхе, которое оказываетъ 
на право участхе въ немъ н^сколькихъ лицъ, а также 
взаимный отношешя участниковъ — различаются по 
отд^Ьльнымъ видамъ правь. Въ н^которыхъ изъ 
нихъ общее право соучастниковъ ограничено для 
каждаго изъ нихъ известной долей, определяемой 
числомъ; тогда говорятъ, что общее право участни- 
ковъ — раздельное. Тамъ, гд* такое разграничеше 
не им^еть м^ста, получается совокупное право (Ое- 
заттШегесЬй^ипд ). 

Если участхе несколькихъ лицъ въ прав* сводится 
къ раздельному общему праву, то право называютъ 
уТЬлимымъ, если же оно состоитъ въ совокупномъ 
праве, то его называютъ нет^елимымъ. Въ особен- 
ности неделимыми будутъ права, при которыхъ вовсе 
не допускается участхя несколькихъ лицъ '*). О нихъ 
здесь не будетъ речи. 

Доли, на которыя распределяется общее право 
въ случае делимыхъ правъ, определяются только 
числомъ. Оне не проявляются телесно, и въ особен- 
ности, не делится телесно та вещь, которая служитъ 
предметомъ общаго права '''), Отсюда назваше этихъ 
долей въ источникахъ — раг1е8 рго ш(иУ180 или 
шсЦухзае ^®); новые юристы называютъ ихъ вообра- 



кеН а18 ^{^еласЪлй топ ЕесЫеп (1884: ЛУе11еге ВеНга^е Ней 1); Кгат^, 
Оеа^егг. РК. I стр. 241 — 244. 

1*) ПртгЬръ: римская власть доиовладыки. 1У^пс18сНеЫ § 61. 

^^) Ъ 66 § 2 (1е 1е^а1. II: хипз !п1:е11ес1;и, поп (11г!810пе согропв Ь 5 
рг. (1е 81!р. вегт. 45, 3. 

^^) Ь б § б сотто(1. 13, 6 Ь 83 рго зос. 17, 2 Ь 7 § 4 ашЬ. то(1. 
р^еп. 20, 6. Кое-гд* встр^Ьчается утвержден1е, что только рагз рго 
1п(11у180 заслуживаетъ назван1я раг8. I. 26 § 1 У.^^. 50, 16. 
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жаемыми, идеальными, интеллектуальными, счетны- 
ми долями, «квотами» '*•'). 

Основная идея д*лен1я права, — разграниченхе 
общаго правомоч1я, — осуществляется не во всЬхъ 
д'кпимыхъ правахъ одинаковымъ образомъ, всл'Ьд- 
ств1е различной природы этихъ правь. Оттого и 
нельзя установить, сверхъ указанныхъ выше поло- 
жительнаго и отрицательнаго признаковъ, бол'Ье об- 
щаго понят1я о д^Ьлен1и права. Поэтому бол'Ье ни- 
чего не остается, какъ изсл'Ьдовать отд^Ьльныя гра- 
жданск1я права въ отношен1и ихъ д'Ьлимости, и тамъ, 
гд'Ь посл'Ьдняя им'Ьеп» м'Ьсто, опред^Ьлить свойство 
этой делимости ^). 

1. Въ вещныхъ правахъ единство предмета произ- 
водить для н'Ьсколькихъ участниковъ общенхе въ 
прав'Ь, соттишо зиг18. Это общенхе не при всЬхъ 
вещныхъ правахъ будетъ, однако, разд^Ьльнымъ об- 
щимъ правомъ, — другими словами, не всЬ вещныя 
права д^Ьлимы. 

а. Для собственности римское право знаетъ только 
разд-кльное общее право, если не считать не им'Ью- 
щихъ значешя исключешй**). Напротивъ, въ н'Ь- 
мецкомъ прав* представляетъ нер'Ьдкое явленхе и 



^^) Но, эго, конечно, не фингированныя или не им^^ющхя зна- 
чен1я доли, ибо и безгЬлесное н е лишено д*йств1я. Инаго мн']Ьн1я 
8Шп1ес11пег I стр. 18. ВйшеИп, ТеИип^, стр. 80 и ел. предлагаетъ 
интеллектуальное дЬленхе называть преду казаннымъ (въ проти- 
воположность осуществляющемуся д^лешю). Въ такой пере1^н^ 
назван1Й я не вижу никакого преимущества. 

2^) Такое изсл^дован1е предпринялъ ВйтеИп, въ указ. соч., съ 
такой обстоятельностью, какой не обнаружилъ ни одинъ изъ его 
предшественниковъ; ЯйтеЫп решительно содЬйствовалъ успЬху 
этого труднаго учен1я. 

2^) Прим^ръ аеег риЬИсия со1опогит; Вгтг, 2 А. § 131 пр. 5, § 176 
пр. 22, § 436 пр. 7. 
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перазд15льная общая собственность это такъ назы- 
ваемая МИещспШит 2пг ^езашт^-сп Иапй'--). 

Впрочемъ, и при раздельной общей собственности 
римскаго права разграничеше долей соучастниковъ 
было не полнымъ. Право не разграничивало эконо- 
мическаго пользованхя вещью. И такъ какъ это 
пользован1е не могло быть осуществлено всЬми не- 
ограниченно, то являлась потребность пополнить 
д^Ьлен1е, установленное объективнымъ правомъ, пу- 
темъ частнаго соглашенхя (р'Ьшенхя большинства) или 
судебнаго приговора ^^). Рядомъ действовали ташя 
положен1я права, содержанхе которыхъ могло быть 
согласовано съ другими началами, применяющимися 
къ вопросу о делимости, и так1я, которыя не могли 
бьггь выводами изъ какого бы то ни было понят1я 
о делимости. Укажемъ на допущенхе прхобретенхя 
активныхъ сервитутовъ собственникомъ, ограниченхя 
собственника въ иске о собственности (рагИз ушсН- 
сайо), наконецъ, приращенхе освободившейся доли ^*). 

22) Ч-Ьмъ объяснить это различ1е? Лучш1Й ответь даетъ Вгтг, 
§ 131: «Въ 1гЬмецкомъ правгЬ общая собственность выступала 
за1г]Ьтнымъ образомъ какъ продуктъ другихъ, высшихъ формъ 
общен1я, какими были общенхе, представляемое маркой, супруже- 
СК1Й союзъ, совокупное пожалован1е леномъ...; при наличности 
высшаго порядка общен1я, опредЬлеше имущественныхъ долей 
представлялось излишнимъ... И только тамъ, гд* общая собствен- 
ность выдвигалась впередъ, какъ самостоятельная цЬлъ (ех 80- 
С1е1а1е), существующая сама для себя, безъ подчинен1я высшей 
власти, или же какъ невольное посл*дств1е совм^стнаго на- 
сл^Ьдован1я или легата (такъ наз. соттип1о 1пс1Йеп8), — раИез тотчасъ 
же становились... необходимыми... для мобилизащи 1г]Ьнностей, 
соединенныхъ въ общей собственности. 

2=*) ВйтеИп, ТеЦип^ стр. 74 и ел. и въ 1Ьег. ^а11^Ь. XXVIII стр. 
408 и ел., 436, 464. 

2^ Ь 76 § 1 К.У. 6, 1 Ь 30 (1е ПЬег. саива 40, 12 С. 16 К. V. 3, 32 
(Е18е1е, указ. соч. стр. 63 и ел.) Ь 11 йе вету. 8, 1; V 3 рго йеге!. 41, 
47; 1съ этому ВйтеИи, Те^ипе стр. 56 и ^аЬ^Ь. стр. 404 — 40. 
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Несмотря на такое свгЬшеше началъ д^Ьлимости 
и общен1Я, право собственности причисляется къ 
д^имывгь правамъ, такъ какъ согласно началамъ 
общаго права въ Герман1и, собственности чужда 
идея полной совокупности права*'). 

Ь. Къ разд'Ьльному общему праву приводить и 
участ1е н^Ьсколькихъ лицъ во влад^Ьн1и **), узуфрук- 
тЬ*'), эмфитевзисЬ и суперфицй ^'*), наконецъ, въ 
залогЬ**). То обстоятельство, что переходъ залога 
къ н'Ьсколькимъ насл^Ьдникамъ кредитора, не смотря 
на д^^имость права требован1я, не вызываетъ д^Ьле- 
шя залоговаго права, является посл*дств1емъ не- 
разд^ьной отв^Ьтственности по залогу^*), а не по- 
сл*дств1емъ неделимости залоговаго права. Дели- 
мость привсЬхъ указанныхъ выше правахъ приво- 
дить къ подобнымъ же отношен1Ямъ, какъ и делимость 
при собственности. 

с. 1181)8 и реальные сервитуты допускають лишь 



2'') Ведется оживленный, но мало плодотворный споръ о томъ, 
что подлежитъ д^^ен1ю въ случа* общей собственности: вещь? 
право? содержан1е права? ценность? экономическая полезность 
(Ки12кгаЙ)? Ни одна изъ этихъ форму ль не оказываетъ той услуги, 
которую ожидаютъ отъ нихъ. Бол^Ье правильнымъ будетъ самое 
распространенное представленхе, въ силу котораго право приз- 
нается разд^Ьльнымъ. И такое представлен1е не заходить далеко. 
ЯйтеПп, ТеПип^ стр. 84 и ел., теперь также Ц^^н^8с11е1'(1 § 142 
пр. 10. 

2в) Ь 26 йе ро88. 41, 2 Ь 32 § 2 (1е изнгр. 41, 3. ВйтеИп, ТлИипй 
стр. 104 и ел. 

^0 Ь б, 49, 60 йе ивиЬ-. 7, 1 Ь 81 рг. ай 1ег. Ра1с. 35, 2; ЛИшеИп 
ТеПип^ стр. 117 и ел. 

^) По аналогш съ узуфруктомъ, 8сНепг1, указ. соч. стр. 54. 

29) Ь 10 1. Г. Ь 16 § 8 (1е рх^п. 20, 1 Ь 3 § 2 ди! ро1. 20, 4 Ь 9 § 4 
дшЪ. то(]. р1еп. 20, 6. 

^) С. 1, 2 81 ипиз ех р1иг. Ьег. 8, 31 (32) Ь 66 Де еУ1с1; 21, 2: ргор1Рг 
!п(1!у18ат р1^поп8 саи8ат. 
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совокупное право ^^); поэтому и зд^Ьсь требуется 
пополнять законодательную регламента Ц1Ю отноше- 
Н1Я помощью юридической сд'Ьлки или судебнаго 
приговора ^^). 

2. Въ обязательственныхъ отношенхяхъ • участхе 
н'Ьсколькихъ лицъ можетъ цм'Ьть м'Ьсто какъ въ 
прав'Ь, такъ и въ обязанности. Д'Ьлимость опреде- 
ляется свойствами д^Ьйств^я, составляющаго предметъ 
обязательства: обязательство д^Ьлимо, когда резуль- 
татъ, на который оно направлено, можеа-ъ быть 
представленъ въ вид^Ь суммы однородныхъ частей ^^). 
Въ этомъ случа'Ь делимость не нарушить интере- 
совъ какъ кредитора, такъ и должника^*). Въ виду 
этого, будутъ д^Ьлимы всЬ обязательства о доставле- 
н1и собственности или инаго д^лимаго вещнаго права 
(п. 1 а, Ь.); неделимы — обязательства, им^Ьющхя 
предметомъ установленхе и8и8 или реальнаго серви- 
тута (п. 1 с.) ''). 

При обязательствахъ д*лен1е осуществляется ина- 
че, ч'Ьмъ при вещныхъ правахъ. Когда, наприм'Ьръ, 
умираетъ кредиторъ д^Ьлимаго обязательства и оста- 
вляетъ н^^сколько насл'Ьдниковъ, тогда обязательство 
распадается на столько же самостоятельныхъ обя- 
зательствъ, сколько окажется насл'Ьдниковъ; каждое 
изъ этихъ обязательствъ будетъ им^ть свой особый 
предметъ д*йств1я и свою особую судьбу. Между 



=^') Ь 19 йе и8и7, 8 Ы1 де богу. 8, 1. Объоснованш неделимости 
МйшеИщ ТеПипе стр. 122 и ел., 134 и ел., 144 и ел., въ ЛаЬгЬ. стр. 
424, 428. 

32) Ь 7 § 10 Ь 10 § 1 сотт. Шу. 10, 3. 

33) Ь 86 рг. — § 2 Ь 2 § 1 I. О. 46, 1 ВптеПп, ТеЦип? стр. 173 и 
въ ^аЬ^Ь. стр. 435. 

»^) Ь 80 § 1 аа 1ег. Как. 36, 2 Ь 2 § 2 V. О. 46, 1. 

='■') Ь 64 рг. Ь 72 рг. V. О. 46, 1 Ь 5 (1е вИр. вегу. 45, 3. 

11* 



— 258 — 

несколькими кредиторами не будетъ зд^сь никакого 
общен1я въ праве ^'^). Н только въ виду общаго 
проиехожден1я, т^тъ можно говорить о чаетичныхъ 
обязательствахъ (Т1|011оЫ1да110пеп). 

3. Когда несколько лицъ пр1обр'Ьта!Отъ одно и 
то же наследство, тог^1а возникаютъ доли въ наслед- 
стве (сопсигзи раг1е8 йип1). Наследственную долю 
представляетъ определяемое численно отношеше, со- 
ответственно которому сонаследникъ вступаетъ въ 
составныя части наследства, въ права и обязанно- 
сти, и можеть оспаривать наследство противъ треть- 
ихъ лицъ'^). делимость осуществляется для отдель- 
ныхъ составныхъ частей наследства тЬвгь способомъ, 
который отвечаетъ ихъ природе (п. 1 и 2); для 
неделимыхъ частей возникаеть совокупное право 
или совокупная обязанность. Спорять о томъ, сле- 
дуетъ-ли относить наследственное право къ дели- 
мымъ или неделимымъ правамъ '*). Такая постановка 
вопроса ошибочна. Наследственное право перено- 
сить права и обязанности отъ одного лица на дру- 
гое или на несколько другихъ лицъ. Въ последнемъ 
случае, совыЬстное наследован1е служить основа- 
Н1емь, но не предметомь делимости ^^). 



^) Кот1па 1р80 зиге 1п рогИопез 1|РгсШ1аг1а8 ех 1е?е XII 1аЬи1агит 
(11у18а 80п1;. С. 6 Гаш. егс. 3, 36. 

") Ь 7 81 раг8 Ьеге(1. ре!, б, 4: рагз ЬегеЛ1а118 рго ш(11У1*80. Ь 9 § 12 
,1е ЬегР(1. 1П81. 28, 5 Ь 10 § 1 Н. Р. 5, 3. 

•^) Ипдег позднее (ЕгЬгесЫ § 2 пр. 17) извгЬнилъ свой взглядъ 
(I § 67 пр. 22). 

"•) Обт> общемъ правомош'и въ авторскомъ правг]^ ср. КоИег, 
И.ег. ^аI]^Ь. XVIII, стр. 390 и ел.; Леккег § 33 ВеН. III. 
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/') Притязатя, 

% 44. 

1. Право, притязайте. АсПо*). 

Понятхе притязатя было тщательно изсл'Ьдовано 
съ юридической точки зр'Ьнхя — впервые Виндшей- 
домъ, иаписавпгамъ по этому вопросу сочинен1е, 
составившее эпоху. Впрочемъ, и раньше это поня- 
Т1е не было вполн* неизвестно; оно выражалось 
словомъ сискъ». Но это словоупотреблен1е, образо- 
вавшееся въ подражаше римскому термину «асИо», 
сд^Ьлалось источникомъ самыхъ разнообразныхъ 
споровъ и заблужден1Й. И теперь еще юристы да- 
леки отъ соглашен1я по вопросу о существ'Ь притя- 
затя. 

I. Слово притязате въ общепринятомъ употребле- 
Н1И им'Ьетъ двоякое значете: съ одной стороны, 
настоящее, действительное значете требоватя, обра- 
щен1я къ кому-либо (1п1егре11аге, сопуешге), и, съ 
другой, — потенщальное значенхе полномочхя на та- 
кое требовате (асИо, ре1Шо, регзесиНо). Такая двой- 
ственность препятствуетъ несколько употребленхю 
слова «притязайте» въ качеств* техническаго тер- 
мина. Однако, принятое прежде выраженте «искъ» 



*) Жпм?5сЛб/^, Б1е АкМо Лее гйш. С1Уиг. тот 81ап(1рипк1;е йез Ьеи!. 
КесЬез (18б6);БеА:А;вг, Ые Асиопеп йез гйт. Рпуа1г. 2 В(1е (1871,73); Т^/оп 
КесЬ^зпогт ип(1 зиЬ^ес!. КесЬ*, АЬзЬп. V (1878); Кти^еуЪге СЬП^аиопеп 
1т г5т. ипс! Ьеи1. К. стр. 55 — 88 (1886); КоЫег, ОгйпЬи^в 2. XIV АЬЬ. 
1 (1887); ПзЫ/ег, В,есЫ ипй КесЫ88сЬи12 (1889, НеЛ 6 йег ВеНга^е 
гиг Ег1аи1:. ит1 Веиг!;. йез Еп1ау. е1пе8 Ьйг^. ОВисЬз Шг с1а8 иеи1сЬе Ке1*с11); 
ЛапаИгчИс, УогЬапШ. (1е8 XX 1)еи18с11. 1иг. Та^з I стр. 306 и ел. 
(1889). О притязаши въ смысл* СРО: ТГг/г//, Нап(1Ъ. (1е8 С1?Прг. I 
стр. 293 и ел.; НеИтапп, ХЬсг. 1а11г1). XXXI стр. 129 и ел. 
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н предлагаемое въ пос;гЬднее время выражен1е 
«требован1е» страдаютъ еще бол'Ье указаннымъ выше 
порокомъ. Во всякомъ случае, сл'Ьдуетъ помнить о 
двойномъ значен1и «притязашя», и тогда недоразу- 
м*н1я будутъ предупреждены. 

Въ данномъ м'ЬстЬ подлежитъ изсл'Ьдован1Ю не 
настоящее притязанхе, а притязанхе въ смысл* юри- 
дическаго полномочхя, и, притомъ, только притязан1е 
гражданскаго права. 

П. Притязан1е заключается въ наличности полно- 
М0Ч1Я требовать отъ другаго лица изв'Ьстнаго д^Ьй- 
СТВ1Я или воздержан1я отъ д*йств1я *). Согласно 
этому, каждое притязаше предполагаетъ: 

1. опред^леннаго противника или определенное 
обязанное лицо, 

2. состоян1е неудовлетворенности, которое 

3. можетъ и должно быть устранено противни- 
комъ, хотя бы даже однимъ выраженхемъ его воли. 

На основан1и 1 и 2 предположенхй, нельзя при- 
знать притязан1я за собственникомъ противъ всякаго 
третьяго лица о воздержанхи отъ нарушенхя его соб- 
ственности (ниже V. 1); согласно 3 предположенхю, не 
можетъ быть притязашя о расторженхи, признанхи 
нед'Ьйствительнымъ или ничтожнымъ изв'Ьстнаго 



•) Ъ'гвсЬег, стр. 79 и ел. думаетъ ограничить прим*нен1е при- 
тязан1я кругомъ положительныхъ д*йств1й. Праву, въ силу 
котораго лицо можетъ требовать воздержан!я отъ д*йств1я, не 
соотв*тствуетъ ни исполнен1е, ни принудительное осуществле- 
н1е; только д*йств1е противоположнаго содержан1я производить 
тутъ притязан1е. — Однако, воздержанхе (ПЫегкзвеп) и отступле- 
Н1е (АЫабзеп) не покрываютъ другъ друга. Отступлете предпо- 
лагаетъ начатое и угрожающее продолженхевгь безпокойство. 
Отступиться значить сд1^лать остановку. Почему тутъ не можетъ 
применяться понят1е притязан1я? Согласно съ изложеннымъ КоЬ- 
1ег, 1Ьег. ХаИгЬ. ХУШ стр. 432 и агйп1ш18 2. сгр. 3. 
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брака, объ учрежден1и или отм'Ьн'Ь опеки, о при- 
знан1и существован1я или несуществованхя изв-Ьст- 
наго права и др. 

III. Только то притязаше будетъ юридическимъ 
притязанхемъ, которое можетъ быть осуществлено 
юридическими средствами. Самое совершенное изъ 
такихъ средствъ есть искъ, т. е. осуществлеше 
притязашя передъ судомъ въ форм* самостоятель- 
ной претенз1и (асйо въ формальномъ смысл'Ь). При- 
тязанхе, пресл'Ьдуемое въ порядк'Ь иска, римляне 
называли также асПо (въ матерхальномъ смысл*) *). 

Полномоч1е на осуществлеше притязашя въ иско- 
вомъ порядк* заключаетъ въ себ* право на осуще- 
ствлен1е этого притязанхя въ порядк* и иныхъ 
способовъ защиты, — каковы, наприм'Ьръ, ретенщя, 
компензац1я, дедукщя *). Но есть притязашя, которыя 
можно осуществлять только въ порядк* защиты 
посл'Ьдняго рода, какъ, наприм'Ьръ, притязан1е сона- 
следника относительно коллащи, притязаше вла- 
дельца чужой вещи на вознаграждеше за издерж- 
ки *), притязашя, возникающ1я изъ па1игаИ8 оЬИ^айо, 
изъ Ьепейсшт ехси8810Ш8, — (иУ1810Ш8 и т. д. '). 

«Притязаше» современнаго права, хотя и всегда 
подлежитъ юридической защит*, но оно не всегда 



') Ас110 Ьеге(ИЬи8 уе1 1П ЬегеДез согаре*!!, теп(11110 ас110П18, ас110пет 
ЬаЬеге, ргае81аге, ас1;юпе сейеге. 

«) Ыбб § 1 К I. 60, 17. 

*) I. 48 К V. 6, 1 Ь 14 (1е йоИ таИ ехс. 44, 4. 

'•) Ь 61 (1е соп(1. шдеЬ. 12, 6 1 19 (1е 1е»а1. Ш Ь 8 диае 1п Ггаийет 
сгейНогит 42, 8. На оЬИ^а^хопез па1ига1е8 особаго взгляда держится 
\\^твясЬег(1 § 44 пр. 3. Ср., однакоже, КоЫег, агйпЬи1;8 2 XIV 
стр. 14; ЕтФ^е^ указ. соч. стр. 86. Едва ли требуетъ упоминан1я 
что не для всякаго средства защиты служить основой притяза- 
ние. СТО. § 491. 
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бываегь исковымъ; въ этомъ отношеши, оно шире 
римскаго П0НЯТ1Я асПо, которое было неразлучно 
связано съ правомъ иска ^*), 

Съ другой стороны, существуютъ ах^иопез, въ осно- 
ве которыхъ не лежитъ никакого притязан1я. Та- 
ковы асИопез р^ае^и(^^с^а1е8 ''). Подобно современнымъ 
положительнымъ искамъ о признан1и (ГезЫеНип^зЫа- 
^еп), они опираются на право, но не служатъ выра- 
жешемъ ни для какого притязашя ^). 

Изъ предшествующаго ясно, что понят1я «притя- 
заше» и «право иска» не покрываютъ одно другое. 

IV. Притязан1я, хотя и не тождественны съ гра- 
жданскими правами — собственностью, сервитутомъ, 
залоговымъ правомъ, обязательствомъ и т. д. — все 
же существенно связаны съ ними. 

1. Что притязашя не тождественны съ граждан- 
скими правами, — это всего наглядн'Ье выступаетъ 
при абсолютныхъ гражданскихъ правахъ (§ 43 I). 
Мое право собственности им^етъ иное содержан1е, 
ч'Ьмъ мое притязаше на собственность. Въ первомъ 
случа'Ь мы видимъ подчиненность вещи въ ц'кляхъ 
полной хозяйственной эксплоатащи, во второмъ — 
требованхе выдачи ея. Право собственности напра- 
влено противъ всЬхъ, притязан1е на собственность — 
исключительно противъ влад]^льца вещи. Притязаше 
на собственность можетъ прекратиться (наприм'Ьръ, 
при удовлетвореши управомоченнаго, по давности), 
тогда какъ право собственности будетъ продолжать 



«) М^гМзсНеЫ § 44. 

') Оаь IV 44 Раи1. V 9 § 1. 

«) ВгИо'ш, Бе ргае^ис!. /огш. (1859) р. 27; Вггпз I § 79: «утвер- 
жден1е права безъ притязан1я», § 97; Ц^шс18с11е'1с1у § 45 2. 3; ЛеИ- 
шапщ 1Ьег. ХаЬгЬ. XXXI егр. 90 п ел. 
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свое существованхе. Только притязанхе можетъ быть 
уступлено по цессхи, и тогда уступленная ге! У1П(11саио 
можетъ быть направлена даже противъ самого соб- 
ственника ^). Равнымъ образомъ распоряжен1е вещью, 
на основан1и обязательственнаго права, можетъ со- 
здать препятств1е притязанхю, возникшему изъ вещ- 
наго права, но не самому вещному праву*®). 

Не такъ р'Ьзко проявляется различ1е между пра- 
вомъ и притязашемъ при относительныхъ (релятив- 
ныхъ) гражданскихъ правахъ. Направлеше на опре- 
д^леннаго противника тутъ принадлежитъ уже са- 
мому праву. Нер'Ьдко въ притязан1и проявляет- 
ся все практическое значеше права. Этимъ и 
объясняется то, что асйо нередко употребляет- 
ся для обозначешя сЬи^аНо *'). И, несмотря на это, 
когда я 'даю взаймы съ обязательствомъ возврата 
МП* долга по истечен1и трехъ л'Ьтъ, я тотчасъ же 
получаю право требовашя, тотчасъ же становлюсь 
кредиторомъ, но притязан1я пока я еще не им'Ью, — 
асИо попйит па1а ез! '^). Равнымъ образомъ, обяза- 
тельство съ отрицательнымъ содержанхемъ немедлен- 



^) Ь 63 К.У. Осуществленхе притязан1я противъ собственника 
оспариваетъ Ехпег, ТтлйШои, стр. 192. Ср. Ьег81;, Ше бкЬегип? топ 
Рогйегипееп (1889) стр. 31 и ел. 

1«) I. 9 К.У. 6, 1 Ь 18 рг. /ат. егс. 10, 2. Мен*е способной къ со- 
противлен1ю будетъ безвозмездно пр1обр'Ьтенная собственность, 
Ь 4 § 29, 31 (1е йоИ та!! ехс. 44, 4, и еще мен*е — всякая собствен- 
ность въ столкновеши съ ехсерЫо ге1 уепдНае е! 1гаЙ11ае, и1г]Ьющей 
почти абсолютное д*йств1е. Ь 3 (1е ехс. ге! уеп(1. 21, 3. 

!•) Ь 8 § 11 аа 8с. \е11. 16, 1 Ь 10 АЕУ. 19, 1 Ь 38, 40 О. е. А. 
44, 7. 

'-) Самое большее, что зд^Ьсь можно признать, притязанхе на 
обезпечен1е. Ср. также Возщ ЕесЬе йег АгЬе11егуег81е11египк I, стр. 419 
и ел.,— о томъ, какъ расходятся, въ случа-Ь страхован1я рабочихъ, 
право на попеченхе и притязанле на ш>пече1пе. 
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но производить право требованхя; однакоже, оно, 
какъ и вещное право, не даетъ притязанхя, которое 
могло бы быть осуществлено юридически прежде 
совершен1я д^Ьйств1я, котораго противная сторона 
обязалась не совершать. Отъ обязательственнаго 
притязан1я совершенно отличается обязательствен- 
ное отношеше, — отношенхе порученхя, купли, найма, 
товарищества, — изъ котораго можетъ возникнуть 
ц']^ый рядъ притязан1Й. 

2. Т'Ьсная связь между правомъ и притязанхемъ 
находить свое выраженхе вь судебномь осуществле- 
Н1и: а|о Ьапс гет теат еззе, а^о ^и8 тШ! еззе и1еп(11 
й'иепЙ! Ша ге е1с. Право служить основой притязанхя. 
Притязан1я исходятъ изь правь и погашаются вм^Ь- 
сгЬ сь посл^Ьдними. Н'Ьть притязан1я безь права, 
н'Ьть асИо безь зиз. Можно подумать, что вь Рим* 
иногда прим^Ьнялось противоположное правило. Пре- 
торь устанавливаль асИо для такихь случаевь, гд* 
права еще не существовало, наприм'Ьръ, асИо риЫх- 
С1апа. Однако, вь действительности, онь, вм-ЬсгЬ съ 
асйо, твориль и зиз; правда, это было ^и8 Ьопога- 
пит, но все же ]и8 **). 

") 1V^пс^8ске^€^, со своимъ утверасденхемъ, будто можно тя^ктъ 
ас1!о, не шгЬя права (Ак11о стр. 4, смягчено въ Рапд. § 44 пр. 5), 
встр'Ьтилъ общее протнвод^Ьйствхе. Однако, немалое число его 
нротивннковъ не задумывалось представлять себ^ ас1ю 111 гет 
]>иЬПс1апа, какъ явлен1е, существующее само по себ^, и даже 
прямо отрицать право, лежащее въ основгЬ ея, наприм^Ьръ, Агп(11а 
§ 96 А. 4 § 170. ДМствительно ли Виндшейдъ неправъ? Вгшг 2. 
А. § 216 пр. 10 — 12 находить лсНо безъ зия въ и111е8 1п гет асиопев, 
которыя служатъ не-собственнику для осуществлен1я притязан1я 

вознаграждеши. (Ь б § 3 К. V. 6, 1 Ь 9 § 2 АКО. 41, 1 и др.). 
Однако, въ д^Ьйствительности, мы им^^емъ зд*сь д*ло съ обяза- 
тельственнымъ правомъ, которое только снабжено аномальнымъ 
средствомъ правоваго осуществлетя. Лгеггпд въ своихъ ХаЬгЬ. 

1 стр. 120 и ел.; НагЬпапп, Пве 0Ы1га110П, стр. 133 и ел. 
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Притязан1е им'Ьвтъ юридическое бьте лишь какъ 
отражёнхе конкретнаго гражданскаго права. Юри- 
дичеокаго притязанхя о выдач'Ь вещи вообще н'Ьтъ, 
а есть только притязанхе о выдач'Ь вещи, основан- 
ное на прав* собственности, залога, ссуды, купли, 
подобно тому какъ н*тъ вообще права пользовашя 
вещью, а есть только право пользоватя собственни- 
ка, узуфруктуар1я, арендатора и т. д. Притязашя 
суть несамостоятельныя права. 

V. На вопросъ, какъ и когда возникаютъ притя- 
зашя, нельзя дать одного общаго ответа; въ част- 
ности, нельзя сказать, что возникновен1е всякаго 
притязашя обусловлено нарушешемъ права **). 

1. Изъ абсолютныхъ правъ притязанхе обыкно- 
венно возникаетъ тогда, когда третье лицо проти- 
возаконно безпокоитъ управомоченнаго при осу- 
ществленш его права. Только въ такомъ случа'Ь 
появляется противникъ и возникаетъ состоян1е не- 
удовлетворенности. При вещныхъ притязашяхъ о 
выдач'Ь вещи (ге! такЦсайо, ач51ю риЫ1с1апа, асйо Ьу- 
роШесапа и пр.) противникъ всегда бываеть на лицо 
съ того момента, когда вещь переходить въ руки 
лица, не им'Ьющаго на нее вещнаго права. Однако, 
это лицо не всегда бываетъ обязано немедленно 
выдать вещь. Наприм'Ьръ, не обязанъ къ этому арен- 
даторъ во все продолжеше своей аренды "). Съ дру- 
гой стороны, притязаше о выдач'Ь вещи можеть 
подлежать немедленному осуществлешю, хотя бы 
лицо, удерживающее вепц» у себя, и было свободно 



^*) Инаго мн^тя 8аVгдпу V стр. 281 и ел.; Жет/^стр. 192 
и ел.; РглсЫа, Уог1. 1 стр.204; КеИет § 85, съ очень невыгодныиъ 
послЪдствхемъ для давности (ниже § 189). 

^) С. 7 § иИ. Ле ргаейсг. XXX апп. 7, 39. 

Учен1е о прав-Ь. 12 
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отъ упрёка въ томъ, что оно противозаконно завла- 
дело ею. Таковъ именно случай, когда кто-либо вла- 
д^етъ чужою вещью, хотя и по вол'Ь управомочен- 
наго, но на такомъ основанш, по которому вещь 
можетъ быть отобрана у него во всякое время **). 

По мн^шю н^которыхъ писателей, каждое абсо- 
лютное право производить притязате немедленно 
по своемъ возникновеши и независимо отъ какого 
бы то ни было нарушешя, — а именно притязаше 
по отношен1Ю ко всЬмъ третьимъ лицамъ о воздер- 
жан1и ихъ отъ вторжен1я въ сферу даннаго пра- 
ва ''). Однако, то, что зд*сь называютъ притязан1емъ, 
представляется понят1емъ, не им']Ьющимъ юридиче- 
скаго значен1я. Такое притязаше нельзя осуществить 
судебнымъ порядкомъ; оно не подлежитъ давности; 
его нельзя цедировать. 

2. Что касается обязательствъ, то изъ отрицатедь- 
ныхъ обязательствъ притязаше возникаетъ только 
тогда, когда обязанное лицо совершаетъ д^Ьйствае, 
противоположное по своему содержан1Ю об^щан- 
нымъ имъ д^Ьйств1ямъ. Раньше этого, имеется на 
лицо противникъ, но н*тъ СОСТОЯН1Я неудовлетво- 
ренности. Эта особенность отрицательныхъ обяза- 
тельствъ приближаетъ ихъ къ абсолютнымъ пра- 
вамъ. 



'") О возникновен1и притязан1я изъ авторскаго права КоШег 
Цшг. 1аЬгЬ. XVIII стр. 143 и ел. 

") Т\^г71с18ске1(1 § 43 пр. 3. Н-Ькоторые съ этимъ согласны (1лпе1у 
11еЬег 11г8ргипе ипй ДУккив^ дег ЕхсерИовеп, стр. б, 11; ЗсЬеу, вгйп- 
1т18 'Л, VII стр. 768; ВгегИпд, ОгипдЬеег1Йе II стр. 181 и ел.), однако 
противниковъ больше (Ыеипег у Рпуа1гесЫ8?егЬ. Огр. 168, 170 и ел.; 
1кеггпд въ овонхъ 1аЬгЬ. X стр. 302; Вггпт 2. А. § 79; Ткоп* 
КесЫвпогт стр. 166 и ел.; Кипие ук. соч. Стр. 72; КоШег, Сгап- 
1ш18 2. XIV, стр. 10 и Ргоге88г. РогврЬ, Стр. 74; Ъ^гаскег^ ук- соч. 
С1'р. 76; НбМеГу Кп1. УЛ8сЬг. XXXII стр. 366). 
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При положительныхъ обязательствах!, правомочхе 
кредитора -требоватьнемедленнаго д'Ьйствхя - можетъ 
возникнуть и безъ совершенхя правонарушенхя обя- 
заннымъ лицомъ "*). Существуетъ рядъ обязательствъ, 
для исполнен1я которыхъ требуется особое напоми- 
наше со стороны кредитора, наприм'Ьръ, заемъ или 
ссуда на неопред^Ьленное время, прекархй. И тЬмъ 
не мен'Ье, притязанхе изъ такихъ обязательствъ рож- 
дается немедленно съ возпикновенаемъ обязательства, 
такъ какъ кредиторъ съ самаго начала уполномо- 
ченъ требовать условленное д'Ьйств1е *). Даже въ 
случа'Ь поклажи притязанхе возникаетъ немедленно 
съ передачей вещи, хотя депозитархй исполняетъ 
только свою обязанность, когда онъ удерживаетъ^ 
вещь въ своихъ рукахъ до т*хъ поръ, пока ее не 
потребуетъ депонентъ *"). Правомоч1е къ требовашю 



»«) Ь 18 (1е Ше1. 46, 1 Ь 21 § 1 (1е ресип. сопа*. 13, 5 и къ этому 
Вгипз, 2. I. Ш. I стр. 62. О возникновен1и соц!ально-полити- 
ческаго притязан!я о попечеши изъ права о попечен1и см. Возт 
Право страхс»ан1я рабочихъ I стр. 464. 

^") Ь 94 § 1 (1е 5о1и1. 46, 3: сопГебНт па8ср*иг асПо и аг^. Ь 8 § 7 
(1е ргрсаг. 43, 26. Несмотря на это, писатели, поименованные въ 
прим. 14, опираясь на теорхю, по которой притязанхе возникаетъ 
только съ нарушешемъ права (Уег1р1гип88111еог1е), утверждаютъ, 
что при указанныхъ въ текст* обязательствахъ ас11'о возникаетъ 
только съ момента опов*щен1я со- стороны кредитора, не прини- 
мая во вниман1е, что въ такомъ случа* совс^мъ подрывается 
защита, которую им^етъ въ виду давность. Противнаго мн'Ьн1я: 
\Ушв8с]1еи1 § 107 пр. 5, ЛетЪыгд I § 146 пр. 6 и преобладающая 
практика 8еи/1Г, ХЫ1 б (КОЕ. XV N. 37 стр. 179) и мотивы. 

-") Ь 1 § 22 деров. 16, 3: ^и^ гет йерозиИ, зиИт роззе йеробШ а^егр. 
Прим^ръ изъ новгЬйшаго права: по презентац!оннымъ бумагамъ 
(наприв1*ръ, векселю) притязаше возникаетъ съ насту плен1емъ 
срока платежа, хотя должникъ до того момента, какъ бумага 
будегъ предъявлена ему, вовсе не можетъ произвести платежа. 
Вгиппег въ ЕпЦешаппй НапЦЬ. (1е8 НапйеЫг. II стр. 166, 168 пр. 
И, 12. 
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Л^Ьйств1я должно быть въ наличности: притязан1е 
о возвращен1и залога возникаетъ лишь тогда, когда 
погашено обезпеченное ивгь требоваше, притязаше 
о совершетп расчета — тогда, когда совершено 
уже д11Йств1о по заключенной сд'Ьлк*^'). На осно- 
ва Н1и правила: 1п отшЬиз оЫ1йа11оп1Ьи8, 1п ^и^Ьи8 (11с8 
поп ропНиг, ргаезопИ (Не (1еЬв1;иг (Ь. 14 К. I. 50, 17), 
возникновеше притязашя весьма часто совпадаетъ 
съ возникновенхемъ обязательства; установлен1е же 
срока для д^Ьйств^я отодвигаетъ возникновенхе при- 
тязашя. Распространенность неправильнаго взгляда, 
по которому притязан1е всегда вытекаетъ только 
изъ нарушешя права, объясняется, главнымъ обра- 
-зомъ, см'Ьшешемъ притязашя съ искомъ. Въ самомъ 
д^л-Ь, иногда притязанхе можетъ возникнуть въ та- 
комъ вид*, что будетъ подлежать судебному осуще- 
ствлешю, тогда какъ обращен1е къ судебной помо- 
щи окажется все-таки неосновательнымъ. Для того, 
чтобы предъявленхе иска было основательнымъ, ему 
долженъ предшествовать при положительныхъ обя- 
зательствахъ открытый или молчаливый, но рас- 
познаваемый изъ обстоятельствъ д*ла, отказъ отъ 
добровольнаго удовлетворешя по данному праву тре- 
бован1я. Напротивъ, для возникновенхя гражданско- 
правоваго притязашя, какъ такового, и для осуще- 
ствлен1я его въ процессЬ вовсе не нужно такого по- 
веден1я ответчика, которое служило бы поводомъ къ 
возбуждешю иска. Недостатокъ повода къ иску не 
влечетъ за собою устранешя иска и осуществляе- 
маго въ немъ притязанхя. Отв'Ьтчикъ приговаривает- 



'-') Ь 9 § 3 (1е р1?:п. ас1. 13, 7; ШегоШ, Вхе УегрЙ1с111;ип? /иг 11е- 
сЬпипе88^в11ип^ (1890) стр. (44 и ел. 
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ся къ исполнен1ю, — только издержки по процессу, 
начатому безъ достаточнаго основан1я, падаютъ на 
истца **). 

VI. Притязашя какъ изъ абсолютныхъ, такъ и 
изъ относительныхъ правь стоять несравненно бли- 
же другь кь другу, ч'Ьмь лежащ1я вь ихь основ'Ь 
права. Т'Ь и другхя притязанхя направляются на опре- 
деленное лицо и на определенное поведете его. 
те и друг1я могуть быть уступлены по цесс1и *^), 
и, насколько предметъ ихь однородень, могуть быть 
предьявлены, кь компенсацхи. Т± й друг1я подле- 
жать прекращен1ю путемь удовлетворенхя, давности, 
конкуренщи. Притязанхя изь абсолютныхь правь 
содержать вь себе, несомненно, нечто подобное 
правамь по обязательствамь **). Однако, отводить имь 
вь системе права место вь отделе обязательствь — 
зцачило бы производить большую путаницу. Притя- 
зан1я всегда стоять вь зависимости оть права: даже 
вь лице цесс10нар1я они перестають существовать, 
вместе сь прекращешемь права у цедента; вь кон- 
курсе, учрежденномь падь должникомь, они обсу- 
ждаются иначе, чемь обязательственныя притязашя. 
Самымь естественнымь вь системе права местомь 



") СРО. § 89: Если отвгЬтчикъ своимъ образомъ д*йств1я не 
даль повода къ предъявлен1ю иска, то издержки по процессу 
падаютъ на истца». Т^аск, НапйЬ. д. Схуйргог. I стр. 20 пр. 18; 
КоШег, Вег Ргогезв а18 ЕесЫбУегЬаНшзв, стр. 12. 

''^) Для притязан1Й изъ вен^ныхъ правь это открыто признано 
Юстишаномъ. С. О (1е Ьег. уе1. ас1. 4, 39, но не впервые введено, 
Ь 21, 63 1Ш. 6, 1 Ь 25 § 8 1оса« 19, 2 и др. Л1егшу въ своихъ ааЬгЬ. 
I стр. 104, 120; КоИег, КгН. УЛЙсЬг. XXX стр. 211 пр. 1. 

'-*) § 5 I. <1е охсер!. 4, 13: Н1 311(11'с1'о 1есит ас1ит Люг!! 81уо ш геш 
81*У0 1*Т1 рргкопап», пИп'кипшин оЬИ^аНо <111га1. Кип^/е, указ. соч. стр. 
73, 76. 
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для притязаихй было бы то, которое занимаютъ пра- 
ва, служащ1я ихъ основашемъ*'). 

§ 45. 

2. Виды ГРАЖДАНСКОПРАВОВЫХЪ ПРИТЯЗАН1Й. 

Источники содержать многочисленныя подразд*- 
летя асиопез, и съ этими подразд^Ьленхями связы- 
ваются отчасти практическ1я положешя права. При- 
нимая во вниманхе различхе а/СНо и притязанхя, 
необходимо изсл'^довать особенно вопросъ, можно 
ли перенести подразд^ленхя, относящ1яся къ асИопез, 
на притязашя. Отсюда нужно изъять тЬ различхя 
асШпез, которыя проистекаютъ исключительно изъ 
особенностей римскихъ отношен1Й и потому чужды 
современному праву. Къ этимъ различ1ямъ принад- 
лежать: 

1. Противоположенхе асИопез по ихъ происхожде- 
Н1Ю (асйо стЦз, Ьопогапа, ргае1опа, аейШсха *). 

2. Противоположен1я, вытекающ1я изъ римскихъ 
судебныхъ и процессуальныхъ учрежденхй (асИо и 
ех1гаогс11папа регзесиНо, асПо (11гес1а, иШхз, йсИсха, 
1П з'из, 1п !ас1ит сопсер1а, агЬИгапа, сег1а, 1псег1а, ас- 
йо и ш1ег(11с1ит) *). 

3. Противоположенхе асИопез ро] Ыагез и рпуа1ае ^). 



^^) См. о, Яйте1еш, С1у. АгсЬ. ЬХУШ стр. 192 и ел. Про- 
тивъ — КоЫеГу Огип1ш18 2. XIV стр. 12 и ел. 

') КеИ'Г, Шт. С1УПрго2е88 §89 I; ВеЬНтапп-НоИгоед, КОт. Сь 
уПрго2е88 И § 96. 

•-) 8аг1'дщ/ У § 213 — 224; М^асМег, Ег<)г1егпп8еп II стр. 1—126; 
КеПег, указ. соч. § 74 — 76, 81, 88,89; ВеНттт-НогШед II §96, 
122; Веккег, АкНопеп II стр. 51—153, 190—211. 

=') Вгипв, 2. Г. КО. III стр. 341—415; МансПке, 2. а. 8иу.-Н1. IV 
стр. 226-241; Рааи4П(\'/л\г ГеЪге уоп (1еп гйш. Ро|.и1агкЬ}г:еп (1889); 
.11»егт(1, (3<чх1 I § 14 пр. 96 и ел.; ВНп- § 86. 
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4. Асйопез йьтозае, — такъ какъ т{а1П1а не соста- 
вляетъ вовсе института современнаго права. 

Вопросъ о томъ, иьгЬетъ ли еще теперь значенхе 
разлише между в/СЙопез зМсй з'ипз и ЬопЗ/в Мег, въ 
виду его тЬсной связи съ существомъ обязательства, 
лучше будетъ изсл'Ьдовать въ учеши объ обязатель- 
ств^Ь. 

I. Д'Ьленхе асйопез на асйопез ш гет и асйопез 1п 
регзопат (рег80па1е8) было у римлянъ высшимъ 
подразд-блешемь *). АсМопез 1П регзопат суть асйопез, 
возникающая изъ обязательствъ; всЬ проч1я асйопез 
представляютъ собою асйопез т гет '). Д-блете это 
на первый взглядъ можетъ показаться страннымъ, 
такъ какъ всякая асйо направлена на опред*лен- 
наго противника, и въ этомъ смысл* будетъ т рег- 
зопап). Однако, основаше д^ешя коренится не въ 
асйо, а въ ^из. Только права по обязательствамъ съ 
самаго начала касаются опредЬленнаго противника. 
Вещныя права состоятъ въ отношеши управомо- 
ченнаго къ безличному предмету; положете наслед- 
ника ставить его въ изв^стныя отношешя ко всЬмъ 
третьимъ лицавгь; кто состоитъ подъ властью семей- 
ственнаго права, тотъ является предметомъ права, 
а не противникомъ управомоченнаго. Вс*мъ этимъ 
правамъ одинаково не достаетъ отношетя къ опре- 
деленному противнику; это и выражается словами 
«т гет» •). Правда, дополнеше «ш гет» прибавляется 



*) 8ап4(1пу V § 206 — 209; Веккег, А.к«опеп I стр. 200 и ел. 

») аа1. IV 1 § 1 I. ае ас*. 4, 6 Ъ 25 рт. 0. е. А. 44, 7. 

в) Въ такомъ же общевгь значен!и выражен1е — 1п гет встре- 
чается и въ лругихъ комб1гаац1яхъ: съ вхсррЬ'о (Г. 2 § 1, 2 <1е 
<1о11 т. ехс. 44, 4), съ расЬт (Ь 7 § 8 Ь 67 § I <1е рас!. 2, 14), съ 
гвяШйНо 1П 1п*р{?гит (?аи1. I 7 § 4), со 811ри1а11о (Т. 10и11е?а*. 36, 3). 
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источниками не къ ^из, а къ асио. Но это объясняет- 
ся римскимъ обыкновешемъ обсуждать правовыя 
явлен1я съ точки зр'1Ьн1я судебнаго осуществлешя; 
рив€ляне задаются вопросомъ о принадлежности 
данному лицу иска, асПо, а не права^из'). Матерхаль- 
ное различ1е двухъ приведенныхъ видовъ асИопез 
выражалось какъ въ 1е818 асПо, такъ и въ &гти1а ш 
Зиз сопсвр1а. Претенз1я истца обозначалась при 
асИопез 1п регзопат словами: гешп йаге орог1еге, — 
при асИопез т гет: гет, ЬегесЦШет ТхШ, ^из ешкИ 
а^епсИ ас1ог1з еззе*). 

Итакъ, различхе асИопез ш гет и асйопез ш рег- 
зопат покоится на противоположен1и абсолютныхъ 
и относительныхъ гражданскихъ правь. Это основа- 
Н1е не утратило своего значешя и теперь; поэтому, 
д^^енхе притязашй на личныя и неличныя (вещныя) 
не подлежитъ сомн^шю. Но мы въ настоящее время 



7) Ь 8 1 йп. гее. 10, 1 Ь 3 § 3 а(1 ехЫЬ. 10, 4 Ъ 6 § б (1е а^иа 39, 
3. Для права, лежащаго въ основе иска, римляне иногда не 
тгЬли вовсе назвашя (напривгЬръ, при ас^о а(1 ехЫЪеп(1ит) или, 
по крайней м'Ьр^, никакого особаго назвашя (напртгЬръ, при 
асИо РиЪис1апа). АсИо Ьуро1Ьесапа римсюе юристы изсл^ довали 
тщательно; я тЬмъ не мен^е лишь въ двухъ м-Ьстахъ, и то слу- 
чайно, упоминается, что гипотечное залоговое право есть ^Т1в 1п 
ге. Ь 30 де пох. ас*. 9, 4 Ь 19 рг. йе йатпо Ы. 39, 2. 

^) Слишкомъ большаго значен1я построен1ю 1п1ев110 нельзя 
придавать, какъ этому учитъ асио диой те^из саиза. Ср. Ьепе1, 
Е<ис1. регр. Стр. 93 и § 21 I. йе ас1. 4, 6. Институщи Юстин1ана 
говорятъ о трехъ ас1шпе8 (1т80г1ае (соштишо (Зтйипйо, 1'атШае Ьегс18- 
сипдае, бшиш ге^вдошш): шЫаш саиваш оЪШеге т1(1ев1;иг 1;ат ш гет 
диат 1п регзопат (§ 20 I. йе ас1. 4, 6). Почему? Вероятно потому, 
что съ утвержден1емъ права сособственности (ш геш) со- 
единялось утвержден1е обязанности къ д*йств1ю по обяза- 
тельственному праву (ргаез^аиопез рег80па1е8). Такъ Вгтг: I 84 
пр. 24 — 26, подобно Всккег, АкИопеп I стр. 240. Иное объясне- 
н1е даетъ ^<аVгдпу, V § 209 I— о, и еще иное Еск, Вхе зо^. <1ор- 
ре18еШ^е11 Юа^еп стр. 91 и ел. 
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придаемъ мало значенхя такой (слишкомъ) общей 
характеристик*. Мы идемъ дал^е и различаемъ при- 
тязатя вещнаго, обязательственнаго, семейственнаго, 
насл-Ьдственнаго права. Въ противоположность рим- 
лянамЪу мы беремъ исходнымъ пунктомъ права и 
по нимъ опред^Ьляемъ притязашя. У насъ на пер- 
вомъ план'1Ь стоять не притязанхя, а права*). 

II. АсИопез ^и^Ьи8 гет ре^8е^и^ти^ и асйопез рое- 
па1е8. Основашемъ этого д*лен1я является ц^ль, 
для достижен1я которой служить асПо, именно, дает- 
ся ли асйо ге! или роепае регзедиепйае ^гаИа сот- 
рага1а '•). Но обьясненхя этого положепхя нужно 
искать не вь неопред^енномь понят1и гез, а вь 
понятхи роепа. 

Роепа (наказаше) принимается зд^сь вь узкомь и 
обыкновенномь значен1и того зла, которое вь силу 
закона постигаетъ виновника недозволеннаго д^яшя, 
именно всл-Ьдствхе недозволенности этого д^йствхя **). 
Наказан1е пресл^дуеть неправду вь лиц':Ь виновника 
ея, и вь этомь значеши оно обнимаеть какь пу- 
бличный, такь и частный штрафь. Особенность 
частнаго штрафа состоить лишь вь томь, что ини- 
цхатива и осуществлеше уголовнаго пресл*дован1я 
предоставляется вол* потерп'Ьвшаго. Вь этихъ видахь 



») ^V^п(^8сЫс^, АШо стр. 3,229 и ел. и Рапй. § 44 пр. 2; ^ке- 
ггпд, 0618* II § 47с пр. 907а— 909а. 

10) Оа11У 6—9 § 16—19 I. йе ас*. 4, 6. 

") Иногда словомъ роепа обозначается ущербъ, который и1гЬетъ 
евоимъ оенован1евгь не деликтъ (напрн1гЬръ, роепае зесипдагиш 
пир1;1агит, дал^Ье 1. 19 рг. ее сопд1(Ч. 1П(1еЬ. 12, 6 1^ 1 § 4 лА 
8ст. Мае. 14, 6), к даже такой ущербъ, воз1гЬщен1е котораго 
происходить не на основан1и предписан!я закона, а на основа- 
Н1И юридической сд'Ьлкн (»>и1>111а11'о роепае^ 1е§а1ит роепне поин'пе 
геИс^шп). 
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ему дается асПо; это и есть ас110 роепаШ). Средствомъ 
наказан1я служить зд^сь чаще всего денежная сум- 
ма, уплачиваемая обидчикомъ потерпевшему; — 
всл'Ьдств1е чего асИо роепаИз доставляетъ обыкновенно 
потерпевшему обогащеше. Однако, обогащенхе есть 
только посл*дств1е, стоящее на второмъ план^Ь и не 
составляющее ни необходимости, ни существеннаго 
свойства ас1ю роепаИз •*). Ц^лью последней служить 
наказаше, а потому асИо роепаИз и не мыслима безъ 
деликта '*). 

Ц*ль асйопез ^шЬи8 гет регзедштиг можно оха- 
рактеризовать только отрицательно, сказавъ, что, 
1гЬлью ихъ служить не наказаше. Всякая попытка 
дать положительное опред^ленхе ц^ли этихь исковъ 
будеть неудачна всл^дстиге крайняго разнообраз1я 
ихь. Они обнимають всЬ асИопез ш гет, насколько 
посл^Ьдшя содержать притязанхя; затЬмь — всЬ асйо- 
пез ш регзопат, исключая — роепа1е8. Вь настоящее 
время за этими исками остается названхе «реиперсе- 
куторныхь» («гв1рег8еси1оп8сЬ»), которое и сл^дуеть 
сохранить до гЬхь порь, пока не найдется луч- 
шаго М). 



^^) Вггпг, 2. А. I § 86. Друпе (наприм*ръ, бап^пу, § 210) на 
первый планъ ставятъ точку зр-Ьтя обогащен1я на одной 
сторон* и об*днЬн1я — на другой. Этимъ настоящему противо- 
положен1*ю придается не-римское освищете. 

^'■^) Повидимому, несогласно съ этимъ Ъ 23 § 4 Ле аей. ее!. 21, 1: 
ас110пе8 роепа1е8, яиае ех соп1гас*\1 тепшп*. Однако, настоящимъ осно- 
ван1емъ приведеннаго р-Ьшенхя служило нарушен1е предписан1я 
эдила — объявлять о недостаткахъ вещи. 

**) И римляне не были въ этомъ отношен1и счастливгЬе. 
Основательно утверждали, что назван] е ге! регзеси^ю ничего не 
говорить о содержан1и института. }^шЛ8с11еЫ, Ак1ш стр. 23. 
Описанхе въ Т. 35 О. о. А. 44, 7: регзецштиг, (|ио(1 <'х раЫтошо поЫч 
аЬе.ч!, должно быть признано или узкимъ или широкимь: по" 
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Роепа первоначально была единственнымъ юриди- 
ческимъ посл'Ьдств1емъ деликта '*). Въ сумм* штрафа 
заключалось для потерп*вшаго и вознагражденхе за 
причиненный ему имущественный ущербъ, если 
только онъ не им'Ьлъ особаго притязашя изъ дру- 
гаго права, наприм*ръ, собственности, договора и 
т. д. Изъ одного лишь Й1г1шп развилось особое при- 
тязаше о возм^щети ущерба, сопсКсйо йхгйуа*^. 
ВсЬ проч1я асйопез роепа1е8, им'Ьвшхя источникъ въ 
повреждеши чужаго имущества, служили долгое 
время и 1гЬли вознаграждетя за ущербъ. Эта функ- 
Ц1Я штрафныхъ исковъ сначала вызывала теоре- 
тичесшя сомн*н1я ^'), а потомъ получила практиче- 
ское признате, именно — въ недопущеши совм*ще- 



сл*дств1е об*щан1я дарен1я или легата отсутствуетъ изъ моего 
имущества не въ большей и не въ меньшей степени,ч*мъ сумма 
штрафа, навлекаемаго леликтомъ. Яшпдпу, указ. соч., передаетъ 
ге1 рег8еси4опав по-немецки сл^дующимъ образомъ: иски о полу- 
чети, т. е. направленные на получете имущества (егЬаНепде 
ТПа^еп). Но какъ быть съ притязатемъ изъ об^щаннаго дара? 
изъ легата? АтЛи § 98 говоритъ объ искахъ о вознагражден1и 
(ЕгбаЬШ^еп); слишкомъ узко. Вггпг § 85: притязан1я, посред- 
ствомъ которыхъ осуществляется свое право, а не преследуется 
чужая неправда. Но разве обокраденный не осуществляетъ 
своего права посредствомъ ас11*о йгг*!? Ср. также Вшйтд, Когтеп 
2. АтШ. I стр. 475, пр. 22. 

1^) Даже ас11*о 1е?18 АдшИае, при которой юридичесюя послед- 
ствия соразмерялись всецело съ причиненнымъ вредомъ, не 
только называется роопаИз, но и практически такъ же трактуется. 
Гта! IV. 112 ХЛр. Ь 11 § 3 Т. 23 § 8 ай 1ее. Ая. 9, 2. Раи1. I 13а § 6. 
Непонятнымъ образомъ въ другомъ месте Оа!. IV 9 штрафной 
элементъ ея ограничивается случаями, где она приводится среди 
ас*ют1е8, пш'Ьиз гет е! роепат ре^8е^гI^тI1г и является последствхемъ 
запирательства . 

*^) ^ 7 § 1, 2 (1е соп(1. ЛтИ. 13, 7. Рядомъ съ ней ставится асЬ'о 
гешт ато1агит, о которой говорится: Исе! «х (1е11*с4о пакгаЬи*, 1атоп 
Г01* регаеспЫопет сопИпе!. Ь 21 § 5 (1о лоХ. гег. ашо!. 2.5, 2. 

^^) Оа1*. IV. 8: 8ес11П(1иш (рюгткЬяш (цмш'опет. 
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Н1Я (кумуляц1и)ас110 роепаЦз съ другими асйопез, 
направленными на устраненхе того же ущерба **), а 
также — въ ограниченхи ответственности по этому 
иску наследника того лица, которое причинило 
вредъ *'*). Въ Институщяхъ Юстинхана такая пере- 
мена во взгляде на штрафные иски и на роль ихъ, 
въ качестве исковъ о возмещен1и ущерба, высту- 
паетъ еще определеннее: ас1ю VI Ьопогит гар1огит 
характеризуется какъ асНо т1х1а, а штрафной эле- 
ментъ асИо 1е§18 А^и^1^ае обнаруживается лишь въ 
виде после дствш, связанныхъ съ запирательствомъ 
ответчика, и выражается въ благопрхятной для 
истца **) оценке ущерба. Такимъ образомъ, уголовный 
элементъ штрафа все более и более уступаетъ место 
гражданскому элементу вознаграждешя за ущербъ. 
Роепа уже раньше перестала быть единственнымъ 
юридическимъ последствхемъ деликта * *) . 



^») Ь 36 § 2 ИР. б, 3 1. 18 а(1 \е^. А^. 9, 2 Ь 43 1оса11 19, 2 Ь5б 
§ 1 йе а(1т. Ы. 26, 7 I. 50 рго 80сю 17, 2 Ь 34 § 2 0. е. А. 44, 7, 
всЬ принадлежать Павлу. Къ нимъ ХПр. Ь 13 К. V. 6, 1 Ь 7 § I 
соттод. 13, 6; Регп1се, 2иг ЬеЬгв уоп деп 8асЬЬе8сЬ&Шртп^еи (1867) 
стр. 116 и ел. 

••») Ь б рг. (1е са1итп. 3, 6 Ь 36 О. е. А. 44, 7 Ь 38 К. I. 50, 17. 
ОтвгЬтственность насл^Ьдника за деликтъ насл^Ьдодателя нельзя 
называть насл^Ьдован^емъ въ обязанностяхъ посл^^дняго. Ас11о, 
направленная противъ насл^Ьдника, есть регре1;иа (Ь 17 яиой те!, 
с. 4, 2 Ь 29 (1е (1о1о т. 4, 3 Ь 3 § 1 йе VI 43, 16), она не производить 
1п{ат1а(^ 29 <1е йо1о т.) и отчасти носить другое имя (Ь 52 К. V. 
6, 1 Ь 20 § 80 рег. п. п. 39, 1 Ь 1 § и!!;. ЬЗ § 1 йе у! 43, 16; сюда 
же — Ь 11 дпае ш Ь-аид. сгей. 42, 8 Ь 28 — 30 йе йо1о т. 4, 3; но 
также — Ь 15 § 3, 4 диоа VI 43, 24 Ъ 16 § 2 1. 17, 19 аио<1 те1. 
с. 4, 2). Равнымь образомь, н^Ьсколько насл']Ьднико1гь 0ТЕг]Ьча10тъ 
не по насл^^дственнымь долямь, но каждый вь м^р'Ь того, что 
кь нему дошло изь деликта. Ь 9 рг. (1е у! 43, 16. Ю'еги!^' стр. 
242; ВеккеГу Ак1юпеп I С1'р. 175. 

-'") § 19 I. (1е ас1. 4, 5 § 6 т. (1е 1еее Ая. 4, 3. 

•^') Ь 4 § 6 Ь 5 — 7 ае аИеп. ^ш1. ти!;. с. 4, 7 Ь 21 § 5 ае ас1. гег. 
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Превращен1е, начавшееся на римской почв*, за- 
вершилось у нов-Ьйшихъ народовъ. Всюду, тд± и 
насколько притязаше, возникающее изъ деликта, 
им^етъ ц^лью вознагражден1е за причиненный 
ущербъ, оно перестало быть притязанхемъ о штра- 
фе и превратилось въ притязанхе о возм-Ьщеши 
ущерба 2-). Тутъ последовательнее всЬхъ было ка- 
ноническое право. Оно поставило ответственность 
наследника по возмещен1ю ущерба, причиненнаго 
деликтомъ наследодателя, на совершенно одинако- 
вый уровень съ ответственностью по другимъ обя- 
зательствамъ^з). Немецкая практика сделала опять 
шагъ назадъ: она ограничила ответственность на- 
следника за причиненный деликтомъ наследодателя 
ущербъ размерами наследства. Первоначально этотъ 
шагъ былъ сделанъ потому, что практика ошибочно 
толковала выраженхе каноническаго права — зих1а 
ГасиНа^ез зиаз въ смысле — ]ихЫ Й1си11а1е8 ЬегесЛ- 
1а118^*); а потомъ, когда ошибка выяснилась, прак- 



ато*. 25,2. Своеобразный процессъ развит1я пережила асПо Я110(1 
гае1и8 саива. ОгавептНг, В1е 1Гпгй111е:ке11 оЬИгаЬгхзсЬег КссЫзёезсЬаИе 
(1887) стр. 30 и ел. Ко всему этому см. Мегтд, ЯсЬгаатотеп!; 
стр. 61: идея наказатя, штрафа уступила м*сто иде* возмЬще- 
н1я ущерба. 

2^) Кумулятивная отвгЬтственность въ Ь 11 § 2 аЛ 16^. Ад. 9, 2 
стоить въ р'Ьжущемъ протнвор'Ьчхи съ современнымъ взглядомъ 
на дЬло; практически она бол*е не признается. У^гпЛ8с1/егс1 II 
§ 455 пр. 26. 

2=») Сар. 14 X (1е зери!*. 3, 28 Сар. 5 X (1е гар1ог. б, 17 Сар. 9 
X йе цент, б, 19 Сар. 28 X йе 8еп1. ехсотт. б, 39. 

2*) Обь этомъ и о сомн*нш, возбуждаемомъ вопросомъ объ 
обязательности для протестантовъ предписан1й каноническаго 
права см. ^. О. Воектег, ^и8 есс1е8. рго!;. V Ш. XVII § 134 — 136; 
МйНег, а4 Т^^узеп тейН. VI р. 176 зд. 
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тика сознательно удержала прежнхй взглядъ, какъ 
бол'Ье МЯГК1Й для ответчика ^'). 

Основная идея римскаго д-Ьленхя асиопез им'Ьет'ь 
за себя данныя и въ современномъ прав'Ь. И мы 
им'Ьемъ основан1е отд^Ьлять притязан1я штрафныя 
отъ притязанхй нештрафныхъ (реиперсекуторныхъ). 
Только распред^Ьлен1е гЬхъ и другихъ теперь иное. 
Большое число ас1юпе8 роепа1е8 отходить къ притя- 
зан1ямъ нештрафнымъ (реиперсекуторнымъ). Проч1я 
сильно уменьшились въ числ*, всл'Ьдствхе развит1я 
публичнаго права наказан1я. Напротивъ, теперь 
обнаруживается потребность, внутри нештрафныхъ 
(реиперсекуторныхъ) притязан1Й, д'клать различ1е 
по матерхальному основан1ю ихъ возникновешя, а 
именно, различать то, вытекаютъ ли они изъ делик1^а 
или изъ другаго юридическаго основанья, — такъ 
какъ пассивное насл-Ьдованхе этихъ исковъ въ томъ 
и другомъ случа* различно. 

Вместо того, чтобы, какъ это сделано зд*сь, 
противополагать притязан1я штрафныя и притяза- 
шя о возм'1}щен1и ущерба, возникшаго изъ деликта 
н'Ькоторые предлагаютъ различать односторонше и 
двусторонн1е штрафные иски (въ смысл^Ь притяза- 
н1й) *^). Это не отв'Ьчаетъ ни римскому, ни совре- 
менному представленью. 

• 1П. Асиопез УПкИсит 8р1гап1в8^'^). Первоначаль- 
но роепа рпуа1а была, вероятно, нич^мъ инымъ, 
какъ определенной закономъ суммой, за которую 



2") 8аVгдпу V § 211 т — р; Кгеги11^\ стр. 223 и ел.; 8Мепг8 
§ 29 пр. 21; 8еи/1Г. XXX, 204. 

^) Затдпу V стр. 41; КеИег § 80; БгпШгз, § 29 пр. 14: на- 
стоящ1е и ненастоящ1е штрафные иски. 

^') 8аггдпу II §73 У§ 230 с— е; ^('ийасЬегй, Акиостр. 27 — 31. 
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лицо, совершившее правонарушен1е , откупается 
оп> частной мести ^^). Однако, это првдставлеи1е 
было вытеснено другимъ, согласно которому роспа 
должна дать удовлетворенхе закону и только за 
этимъ — потерпевшему. Если же принять въ сообра- 
жеше, что частный штрафъ заключалъ въ себ* для 
потерп'Ьвшаго вм^стЬ съ т*мъ и вознаграждеше за 
причиненный ему имущественный ущербъ, то пе- 
реходъ штрафныхъ притязап1й на насл'Ёдниковъ 
потерп^вшаго объяснится самъ собою. Между гЬмъ, 
позднейшее время стало усматривать въ н^которыхъ 
правонарушенхяхъ личную обиду, за которую оби- 
женному должно быть дано притязанхе объ удовле- 
твореши. Сужденхе о наличности и размере обиды, 
а равно и необходимости ея искуплен1я принадле- 
житъ зд^сь уже одному потерпевшему. Поэтому 
притязаше объ удовлвтворен1и становится въ тес- 
ную связь съ лицомъпотерпевшаго^*). Осуществлен1е 
этого притязан1я доставляетъ потерпевшему также 
имущественную выгоду. Но не это послед ств1е 
определяетъ сущность притязанхй объ удовлетворе- 
ши; выгода служитъ лишь средствомъ къ цели, 
которая состоитъ въ искупленхи ^'*). Цель искуплен1я 
присоединяется къ цели штрафа и вознагражден1я, 
какъ трет1Й членъ ^*). Штрафъ присуждается, прежде 



'^^) Мегшд, 06181; I § 11а. 

2^) Ь 8 рг. дв шоЯГ. 1;е81;т. б, 2: 1поШс1081 ^иегеиат ра1гет ЙШ ви! 
пооипе хпзШиеге поп роззе 1тИо ео: 1р81и8 еп1т 1п^ипа ез!. Ь 22 рг. ео(1. 

^) С!сего рго Саес!па с. 12 1. Г.: ас110 11^)иг1агиш... (1о1огет !т]шпи1ае 
ИЬег1а118 зи(11сю роепа^ие шШ^а1. 

^*') 1ц|иг1агиш асМо Ь 2 § 4 (1е со11а1. Ьоп. 37, 6: та^хв ешт г1П(ис1ае 
диат ресишае ЬаЪе! регвесиНопет асио верпкЬг! У1о1аи, Ь 20 § и11. А. 
V. 0. Н. 29, 2: роепаш е! у1п1ис1;ат яиаш ге1 регвесиШпет соп11пе1. 
Ь 6 (1е 8ери1с. т1. 47, 12: сит... та^!» аЦ иШопет регипеа!. Ь 10 
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всего, въ виду правонарушителя, вознаграждеше и 
искуплен1е — въ виду потерп'Ьвшаго. Въ прювр-Ьте- 
Н1И притязан1я объ удовлетворен1и н'Ьтъ приращвн1я 
имущества **), въ' утрат* его — н*ть уменьшвн1я ''). 
Поэтому, притязашя, о которыхъ идегь р'Ьчь, не пе- 
реходятъ на насл'Ьдниковъ потврп*вшаго •*) и не 
могутъ быть уступлены другимъ лицамъ *'). 

НовМшхе юристы называютъ эти притязан1я асМ- 
опв8 УшЙ1с1ат 8р1гап1е8, по-н*мецки «въ высшей сте- 
пени личными притязашями объ удовлетворен! и» 
(Ь6сЬ81рег8бписЬе 6епи^1шип58ап8рг11с11е). Оставляя въ 
сторон* тЬ изъ этихъ притязанхй, которыя уста- 
рели, мы назовемъ: ас1ю ш^иг^агит, прообразъ всЬхъ; 
^иеге1а шоШс1081 1е81атеп11, — «искъ наследника о при- 
чиненной ему наследодателемъ обид*» (Шегш^), — и 
родственную ей (^иегек 1поЙ1С108ае йопаиош8 уе1 йо- 
118, — -возвратъ дарешя за неблагодарность; притя- 
зан1е по поводу оскорблешя могилы; право на 
пгграфъ за причиненную боль (ЗсЬтеггеп^еИ) '•). 



сой. Отозвате дара С. 7 § 3 <1е гетосапй. йопа*. 8, бб (56): и!; у1п- 
(11саио11!8 1ап(ит ЬаЪеа! ебГес1ит. 

•^) Ъ 2 § 4 йе со11а1. Ьоп. 37, 6: асЫо 11уипап1т не составляетъ 
вовсе предмета со11а110, напротивъ, асЫо Л1ги — составляетъ. Ь 28 йе 
ш^иг. 47, 10 Ь 20 § иИ. А. т. 0. Н. 29, 2. 

*) Отказъ отъ этого штрафа не создаетъ права оспаривать его, 
указан1емъ на злоумышленное причинен1е вреда патрону или кре- 
дитору (ТЛ § 8 81 дшд ш Л-аис!. ра*г. 38, 5); пропущеше срока всл*д- 
ств1в отсутствЫ не даегь притязанхя на реституц1ю (Ь 6 Ле вер. 
У1о1. 47, 12). 

3*) § 1 I. ае регр. ас*. 4, 12 Ь 13 рг. йе 1шиг. 47, 10 Ь 6 § 2 Ле 
шой. 1е81. б, 2С. 7§ЗС. 10§2 йе гетос. аопа*. 8,65 (66) и др. Веий". 
XXIII 233. 

^) Нужно допустить несмотря на молчан1е источниковъ. 
Ц^гЫясЬеЫ § 335 пр. 1, 2. Сомн*н1е выражаетъ ВНп^ II § 285 
пр. 26. 

**) Если бы можно было говорить о прать на денежную пеню 
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Въ силу особенностей притязашй, направленныхъ 
на удовлетворен! е, насл'Ьдники потерп^вшаго могутъ 
осуществлять ихъ только тогда, когда посл*дн1Й 
какимъ-либо способомъ обнаружилъ свое наьгЬреше 
потребовать удовлетворен1е и лишь всл*дств1е своей 
смерти не усп'Ьлъ осуществить притязаше. Но этотъ 
выводъ признается открыто лишь для насл^дствен- 
ныхъ диегв1ае; для ас1ю {тципагит онъ отвергается *''): 
этотъ искъ считается насл'Ьдственнымъ только съ на- 
чаломъ процесса •*). Аналогично сл-Ьдуеть обсуждать 
и проч1я асйопез У1пс11с1ат 8р1гап1е8, и притомъ: по 
аналог1и съ асйо хтцш'хагит — штрафныя притязашя, 
по аналогш съ ^иегеIае — право дарителя на воз- 
вратъ дара. Такъ, по крайней м^р'Ь, нужно думать 
на основаши разума законовъ**). 

IV. АсИопез йирИсез*®). Согласно обыкновенному 

(Вивае), то и его следовало бъ отнести сюда же (81Р0. 444 АЬе. 4). 
Однако, это право очень сомнительно КоМеГу Р&1епХгесЫ стр. 
641 н сл.) 666 и ел. Мнопе къ асиопез г1п(1!с1ат 8р1гап1е8 причис- 
ляютъ также асПо са1итп1ае, въ силу Ь 4 (1е са1иот. 3, 6, и ас1ю 
1п Гас1п1т въ случа'Ь препятствованхя къ погребетю, наприм^ръ, 
Наггдпу У стр. 200; Уапдегогю I § 145. Однако въ отношен1и пер- 
вой сомнЬн1е вызываетъ Ь 7 § 1 ео(1.; недопущен]*е же насл^до- 
ван1я во второй казалось страннымъ уже Гаю. Ь 9 йе геИе. 11, 7. 

='^) Ь 6 § 2 Ь 7, 16 § 1 йе шойГ. 1;е8*т. 6, 2 — Ь 28 (1в 11Ц11Г. 47, 10 
Ь 10 § 2 81 дшз саие. 2, 11. « 

»8) § 1 I. (1е регр. ас1. 4, 12 СРО. § 239. Ср. ниже § 194. 

^) С. 10 § 2 (1е гетос. (1опа1. 8, 66 (66): в! 1р8е дш Ьос развив ез! 
1;асиеги, зИепишп е^из шапеа^ зетрег. С. 1 ео(1.: ти1а(а ра1гопогшп 
уо1ип*а*е. Запеву IV § 169 с; РГгмб?5сЛег^, АкИо стр. 28 Рапё. § 367 
пр. 19; РоИаску Вег ЗсЬепкип^зшаеггиГ (1886) стр. 62 пр. 92. 

^^) \У%11й8сНе%йу АкЫо, стр. 27 пр. 3, Рапс!. § 127 пр. 2; Л1еггпд^ 
ОеЫ Ш §52 при прим. III и ел.; Еск,В1е зо^. <1орре18еШ^11 Ша^еп 
(1870), о чемъ ОбрреН, Кг11. У18сЬг. XIV стр. 532—661; Кгйдег, 
Кг1и8оЬе УегзасЬе ш ОеЫе( дез гопизсЬеп КесЫз (1870) стр. 88 — 112; 
Веккег, Ак11впеп I стр. 229 — 245, II стр. 65 и ел.; 17ЬЬе1оМе, ^^е 
1п1ег(ис1;е йез гйт. КесЬ^з {ОШскз^ Рап{1ек1епкоттеп4аг, 8ег1е дег 
ВасЬег 43 и 44) I стр. 271—295. 

12* 
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порядку гражданскаго процесса, положенхе споря- 
щихъ сторонъ строго разграничено. Только одна 
сторона является нападающей, только она хочетъ 
добиться чего-либо съ помощью суда, хотя бы даже 
одного признашя своего права. Другая сторона под- 
вергается только нападен1ю и ограничивается отра- 
жен1емъ направленныхъ противъ нея ударовъ. Первая 
добивается только осужден1я, вторая же — только 
оправдашя. 

Въ противоположность этому, процессы по н^Ько- 
торымъ правамъ не представляютъ такого р-Ьзкаго 
и опредЬленнаго распредЬлешя ролей сторонъ, на- 
прим^ръ, процессы о раздЬл'Ь. Участвующ1я въ нихъ 
лица выступають, правда, въ роли истца и отв']Ьт- 
чика, но лишь для упорядочешя процесса. На самомъ 
же дЬл* каждая сторона пресл-Ьдуеть одну и ту 
же ц'Ьль, каждая съ помощью судьи хочетъ полу- 
чить то, что принадлежитъ ей, каждая, въ одно и 
то же время, является и нападающей и подвергаю- 
щейся нападешю*). И это происходить не потому, 
чтобы отъ сторонъ завис']Ьло соединять съ однимъ 
процессомъ другой, а по юридической необходи- 
мости. Ни одинъ участникъ не можетъ добиться 
своего права,^ не вызвавъ другаго участника къ 
осуществлен1ю его права *^). Всл^Ьдств1е того, что 
положеше оказывается, въ матеральномъ отношеши 
одинаковымъ, одно и то же распредЬлеше ролей сто- 



*^) Ь 10 Яп. ге^. 10, 1: 1исис1шп сошшиш (Ит1(1ип(1о, ГашШае егсхз- 
сипс1ае, 11о1иш ге^иЫогиш Ые е^Ъ, и( 1п ео 8Ш^и1ае раг^ев с1ир1ех ^и8 
11аЬеап( а^е11118 е( егиз сиш ^ио а^Нш*. Ь 13 (1е ^и(1^с. 5, 1: раг саиза 
отшшп уЫе1иг Оа! IV. 160 (объ этомъ § 7 I. (1е 1111;ег(1. 4, 15). 

*-) Въ этомъ заключается отдич1е даннаго процесса отъ соеди- 
11еи1я двухъ процессовъ въ одинъ путемъ встр-Ьчнаго иска. 
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ронъ опред'Ьляется случаемъ, именно тЬмъ, кто пре- 
жде начнетъ процессъ, а когда процессъ возбу- 
жденъ одновременно н']Ьсколькими лицами, — вопросъ 
разр'Ьшается жребхемъ*'). Поэтому, стороны им'Ьютъ 
въ процессЬ о разд^л'Ь равный права и обязанно- 
сти**), и процессъ можетъ окончиться осужденхемъ 
какъ истца, такъ и ответчика. 

Источники говорятъ въ подобныхъ случаяхъ о 
двусторонней природ* асИо или ]и(ис1ит и припи- 
сываютъ эту природу тремъ, такъ называемымъ, 
разд'Ьлительнымъ искамъ: асПо соттип! (ИуИипйо, 
йишНае егс18СШ1(1ав, Ншит гееипйогиш **), а также — 
1п1ег(11с1а геИпепйае ро88е88ЮШ8*^). Почему? Ответь 
на этотъ вопросъ получится изъ бол'Ье обстоятель- 
наго разсмотр'Ьшя сущности этихъ исковъ. 

1. Въ процесс* о раздал* всЬ участники пре- 
сл^дуютъ одинаковую ц*ль, насколько производство 
направлено зд*сь на разд'Ьлъ общаго имущества. 
Каждый хочетъ изъ прежняго общенхя въ прав* 
добиться для себя отд*льнаго единичнаго права, 
которое должно достаться ему, сообразно его дол* 
въ ц*ломъ. Отв*тчикъ въ этихъ пред*лахъ стано- 
вится истцомъ, для чего съ его стороны не требует- 
ся никакого особаго д*йств1я. Уже въ этомъ вы- 
ражается двусторонняя природа разсматриваемаго 
иска. Но процессъ о разд*л* им*етъ въ виду 



^^^) Ь 13, 14 (1е аисИс. б, 1 . 

**) Ь 44 § 4 Гат. егс. 10, 2. 

^) I. 10 Гш— гее. 10, 1 (пр. 41) Ь 23 Ь 44 § 4 кга. »с 10, 2. 

^«) Оа! IV. 156, 160 Е 2 рг. ас Ыегй, 43, 1 Ь 3 § I иИ розз. 43, 17. 
Также Ь 1 § 2 с1е зирегГ. 43, 18 Е 1 § 26 (1е асща со11. 43, 20. Ср. 
ПЬЬеШки, указ. соч. 286 и ел., Р(1идег, 1Ие зо*. Ве^НхкЫееп (1890) 
стр. 272. 
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Полное разр-Ьшенхе между участниками отноше- 
Н1Й, вытекающихъ изъ общенхя. Съ этой ц'клью онъ 
долженъ быть устроенъ такъ, чтобы удовлетворить 
участниковъ и по отд^Ьльнымъ одностороннимъ при- 
тязан1ямъ, возникающимъ для нихъ изъ производства 
издержекъ на общее имущество, изъ обогащешя или 
задолжан1я, — это, такъ наз. ргае81аиопе8 рвг80па1е8. 
Такая возможность была дана уже въ римскомъ фор- 
мулярномъ процессЬ *''). Она открыта и въ настоящее 
время. Теперь только это соединенное производство 
не отличается существенно отъ допускаемаго и въ 
другихъ случаяхъ присоединен1я къ одному юриди- 
ческому спору другаго путемъ встр-Ьчнаго иска. 

Равнымъ образомъ, искъ объ одностороннемъ вы- 
д^Ьл'Ь изъ полнаго торговаго товарищества, согла- 
сно НОВ. Аг1. 130, можетъ повести за собою и осу- 
ждеше истца **), такъ какъ въ своемъ результат* 

ЭТОТЪ искъ СТОИТЪ въ зависимости отъ СОСТОЯН1Я 

имущества товарищества. 

2. 1п1егс11с1а ге1теп(1ае роззеззхошз *•) им^и, если не 
единственной, то все-таки обычной 1г1^ью — опред^Ь 
леше роли сторонъ въ спор* о прав*. Издавая свой 
приказъ о возстановлен1и мира, преторъ не зналъ, 
которая изъ сторонъ была нарушительницей мира, 
не владевшей данной вещью. Поэтому онъ долженъ 
былъ направлять свой интердиктъ на об* стороны: 
интердиктъ по необходимости являлся йир1ех (иИ 
роззМейз, и1гиЫ Ыс Ьото М1). Равнымъ образомъ, и 

*'> Ъ 22 § 4 Гат. егс. 10 2 Ь 4 § 3 сотт. (Ит. 10, 3. О ГогтиХае 
Ьепе!, ЕШс!;. регр. § 80 — 82. 

^) ЛеНгеЫ, ЬеЬгЬ. (1е8 Нап(1е18г. I стр. 668. 

«>) аа1 IV 148 § 4 I. (1е 1п1ег(1. 4, 15 Ь 1 § 2, 3 и11 розвИ. 43, 17. 
Объ этомъ Р/'Шдег, Ые зо^. Ве8112к1а5еи стр. 8, но также Веккег 
11»ег. 1аЬгЬ. XXX стр. 259 и ел. 



— 285 — 

въ сдгЬдующемъ затЬво> процессЬ, производившемся 
посредствомъ, 8роп8Юпе8, ]и(1ех долженъ былъ решить: 
и1ег ро881(1егй**). Сомнительно только то, обладаегь 
ли двусторонней природой и искъ о влад^Ьши, засту- 
ПИВШ1Й въ прав^Ь Юстинхана м*сто т1ег(ис1шп иИ 
роззМеИз, а тЬмъ бол^Ье — и современный искъ о 
влад^Ьн1И. Спорно также самое существо этихъ но- 
выхъ влад^льческихъ средствъ защиты. Подробности 
касаются учешя о влад^Ьши'^. 

Въ силу положительнаго предписан1я права, дву- 
сторонней была ге! УШЙюаНо въ процессЬ рег 1ед18 
ас11опе8; тамъ, въ вид* защиты противъ притязашя 

собственности, допускалось только утверждеше 
своего права '^^). Однако, ге! У1П(иса110 утратила этотъ 
характеръ уже въ формулярномъ процесс*; тЬмъ 
бол'Ье, о немъ не можетъ быть р'Ьчи въ современномъ 
прав*. 

Д) Осугцествленге правь, 

% 46. 

1. П0НЯТ1Е, ОБЪЕМЪ, ПРЕДСТАВИТЕЛЬСТВО*). 

I. Права не служатъ ц*лью сами для себя. Они 
являются лишь средствомъ къ ц'Ьли. Они должны 

ьо) Оа! IV 166а Ь 36 (1е ро88. 41, 2 Меггпд, въ своихъ ГаЬгЬ. XXIII 
стр. 266 и ел. Не такъ безусловно Вгтг 2. А. § 181 пр. 17 и 26. 

^^) Ср. пока Вггпг § 182 пр. 14 и ел., который высказывается 
за, и Кгйдег, указ. соч. стр. 109 и ел., — противъ. О судьб* 
1п1ег(ис1;а геНпепйае р088е8810Ш8 вообще см. Р^Ыдет, ВезНгкк^еп 
стр. 327 и ел. 

^*-) Оа1. IV. 16. Льеггпду О^ъЫ III § 62 пр. 114. Противъ оспари- 
вашя со стороны Ьо1таг, Ъш \е%\% ас1ю засгатеп^о хп гет (1876) ср. 
Вгшг, 7мг Соп1гаУ1П(]1каиоп 1п г1ег 1е^. ас1. 8асгат. (Праздничный 
подарокъ въ день докторскаго юбилея Ь. у. Вреп^е! 1877) стр. 96 
и ел. и Е<8е1е, КгН. V^8сЬ^^(^. XIX стр. 612 и ел. 

*) М^асЫег, \\Гйги. РК. II § 32; Кгашг, 8у81ога (1е8 аП^. 591егг. РН8. 

1 стр. 245—248. 
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обезпечивать пользоваше изв^стнымъ жнзненнымъ 
благомъ или исполнеше изв^Ьстной жизненной за- 
дачи. Въ нихъ содержится полномочхе на осущест- 
влеше такихъ д-Ьйствхй, который служатъ предполо- 
женной ц-Ьли (иИ, &ш, 1трега*ге, уе^ахе), а также — 
полномоч1е на осуществленхе права въ отношен1и 
противной стороны (т1егре11аге, регзедш). Въ осуще- 
ствлеши этихъ полномоч1Й лежитъ осущвствлен1в 
права *). 

Право, осуществляясь, получаетъ практическое зна- 
чеше. Осуществлеше права можетъ быть на время 
прхостановлено: наприм'Ьръ, осуществленхе сервитута 
пр1останавливается во время затоплен1я участка, 
церковное право патроната прхостанавливается, если 
оно достается нехристханину. Однако, если возмож- 
ность осуществлен1я прекращается на продолжитель- 
ное время, то прекращается и самое право *). 

Не ВС* права допускаютъ многократное осуще- 
ствлеше. Н-Ькоторыя исчерпываются единичнымъ 
актомъ нормальнаго осуществленхя; таково большин- 
ство правь по обязательствамъ. Это важно для 



^) Можно также различать осуществлеше права (Аи8йЬип&) 
отъ приведешя его въ л*йств1е ((*еиеп(1тасЬи112), при чемъ въ пер- 
вомъ случа* мы будемъ им^^ть л*ло лишь съ мирнымъ, а во 
второмъ — со спорныиъ л^йств1емъ. Такъ Вггп^г, указ. соч. 
Кипие^ Ые ОЬИ^аиопеп 1т гбт. ипс1 Ьеи*. Кес111; стр. 69 допускаегъ 
даже три «ступени въ понятш»: осуществлеше (АизиЬипе), при- 
веден1е въ д^йств1е (С^еиепётасЬипе) и пресл*дован1е (Уег1о1ёии5). 
Тпоп, КесЫ;8погт, стр. 288 и ел. споритъ противъ того, чтобы 
относить къ осуществлен1ю права д'Ьйств1я, въ которыхъ выра- 
жается пользоваше даннымъ благомъ. 

'^) При реальныхъ сервитутахъ прекращение права связываегся 
уже съ препятствован1емъ его осуществлен1ю въ течен1е давност- 
наго срока Ь. 14 рг. ^иетас^т. вегу. апии. 8, 6. Еще мен-Ье способенъ 
противостоять продолжительному отдЬлен1ю осущесгвлен1я узу- 
фруктъ Ь 23, 24 ^шЬ. тос1. изий*. 7 4. 
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вопроса, на как1я права распространяется влад*н1е, 
такъ какъ влад'Ьн1е предполагаеть продолжитель- 
ность вн'Ьшняго проявлен1я права. 

П. Осуществлен1е гражданскаго права есть только 
полномочхе, а не юридическая обязанность. Поэтому, 
кто не осуществляетъ своего права, вовсе не совер- 
шаетъ недозволеннаго д'Ьятя. Только съ неосущест- 
влен1емъ права въ теченхе продолжительнаго времени 
могуть быть связаны изв']Ьстныя убыточныя посл'Ьд- 
СТВ1Я, — даже погашеше права или притязашя. Но 
и эти убыточныя посл'Ьдств1я не носятъ характера 
наказан1я (штрафа). 

Осуществленхе можетъ удовлетворять интересу 
третьяго лица, а воздержаше — вредить. Однако, 
этотъ интересъ, самъ по себ*, не создаеть вообще 
никакого права — требовать осуществлешя, и ника- 
кой юридической обязанности — совершить его. На- 
прим']Ьръ, кредиторъ не можетъ принудить должника 
вступить въ насл-Ьдство, хотя бы оть этого зависало 
удовлетвореше по его праву требованхя**). Лишь въ 
В11д± исключешя, право предоставляетъ заинтересо- 
ванному третьему лицу возможность требовать оть 
кого-либо осуществлешя его права*). 

III. Вообще, къ осущвствлен1ю права прим'Ьяяет- 



=') Л1еггпд^ въ своихъ ХаЪгЬ. X стр. 313. Поэтому ошибочно 
положен1е: ^ио(1 тШ! ргойез!; е1; ИЫ поп посек, аЛ 1(1 ро1е8 сотре1И. 

"*) Такъ, универсальный фидеикоммиссархй можетъ принудить 
наследника къ вступлетю въ наследство («Ст Редазхапит § I 6 ие й- 
Лш, ЬегеЛ!. 2, 23). Прим^ръ посредственнаго принуждетя въ 
Ь 36 рг. (1е изиГг. 7, 1. Не подлежитъ сомнен]ю, что эти исключе- 
шя йе 1е2е ГегепДа заслуживаютъ распространен1я, наприм^ръ, 
въ пользу конкурсныхъ кредиторовъ для принужден]я должника 
къ вступлен1ю въ наследство. О действу ющемъ праве по этому 
вопросу ср. Ц^ИшогозЫ 1)1е ^еикзсЬе Ке1'с118копкиг80Г(1цип^ § 1 (2 Аи11. 
стр. 59). 
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ся основное начало, согласно которому уполномочен- 
ный можетъ осуществлять вполн^Ь свое право, хотя 
бы друг1е и терп'Ьли отъ этого невыгоды. Насколько 
управомоченный поступаеть согласно своему пра- 
ву, на столько онъ можетъ даже нарушать сферу 
чужихъ интересовъ. Онъ не можетъ лишь нарушить 
сферу чужихъ правъ. Поэтому говорятъ правильно: 
^ш ^иге 8ио иШиг, петшет 1ае(и1*). Собственникъ 
земельнаго участка, который строитъ на своей зе- 
мл^Ь домъ и этимъ загораживаетъ соседнему участку 
св'Ьть, вредитъ сосЬду; однако же, онъ лишаетъ его 
лишь фактической выгоды, на которую сосЬдъ не 
им'Ьлъ права и которою онъ пользовался только по- 
тому, что собственникъ не д'Ьлалъ полнаго употреб- 
лен1я изъ своего права *). Если сосЬдъ им^Ьетъ право 
на то, чтобы собственникъ воздержался отъ изв^Ь- 
стнаго д*йств1я, наприм^ръ, право сервитута, то 
юридическая сфера собственника будетъ ограниче- 
на и не обниметъ собою д*йств1я, воздержаше отъ 
котораго составляетъ предметъ сервитута. Такой 
собственникъ воздерживается отъ д^йств1я не толь- 
ко потому, что оно причиняетъ другому вредъ, и 
не только въ пред^^ахъ причинен1я этого вреда. 

Т-Ьмъ не мвн*е существуютъ границы, дал*е ко- 
торыхъ не допускается распространен1е правова- 
го господства въ смысл'Ь безпощаднаго индивидуа- 
лизма. 



'•) Ь бб, 161, 166 § 1 К. ^. 50, 17 Ь 29 § 7 1. Г. а(1 1ее. А^. 9, 2. 
Ср. съ послгЬдующимъ изложен1емъ ЗШпЪаск, Ые агипдвШге йез 
Иеи^ееп КесЫя йЬег (1еп Бг8а12 топ Уегт0^еп88сЬи(1еп стр. 6 и ел. (1888). 

6) Ь 1 § 11, 21 ае а^иа 39, 3 Ь 24 § 12 Ь 26 (1е (1атпо хп^". 39, 2. С. 
10 ае зегу. 3, 34; Зеий*. XXXIX 90. 
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1 . Н'Ькоторыя права должны быть осуществляемы 
съ пощадой того, кого они ограничиваютъ, насколько 
управомоченный не лишается огь этого практиче- 
скихъ выгодъ своего права. Такъ, право сервитута 
должно осуществляться съ пощадой собственника, 
сособственность — съ пощадой сособственниковъ '}. 

2. Д'Ьйств1е, входящее, само по себ*, въ правовую 
сферу даннаго лица, не становится противозакон- 
нымъ только оттого, что оно не приноситъ пользы 
управомоченному и причиняеть вредъ другому. Пе- 
чать противозаконности не кладется на него и гЬмъ 
обстоятельствомъ, что побудительной причиной его 
служить для управомоченнаго нам']Ьрете причинить 
вредъ другому. Поэтому, правомерность д*йств1я, 
которымъ осуществляется право, не можетъ быть 
оспариваема доказательствомъ злаго умысла или 
требовашемъ присяги. Однако, если злая воля обна- 
руживается изъ обстоятельствъ д^ла съ такой несо- 
мн-Ьниостью, что иной побудительной причины къ 
д*йств1Ю не оказывается, то правовой порядокъ отка- 
зываетъ въ защит^Ь подобному осуществлешю права, 
ибо таШиз поп е81 1пйи1§епйит. Наприм'Ьръ, судья 
не вправ'Ь отклонить искъ потому, что кредиторъ 
можетъ обойтись безъ требуемой имъ суммы денегъ, 
тогда какъ должникъ безъ вины съ своей стороны 
впалъ въ нужду, - если бы даже предположен1е 
злой воли въ лиц* кредитора было основательно. 
Но если влад'Ьлецъ дома хочетъ соскоблить устроен- 
ную имъ фресковую живопись передъ гЬмъ, какъ 



') \. 9 йе вегу. 8, 1 (ссылка на волю установителя предствляется 
неудачной попыткой конструкц1и) Ь 20 § 1 ЬРХТ. 8, 2; I ЛЗ § 1 Ъ 26 
еоа. Ь 28 сотт. сИу. 10, 3 Ь 41 Це (1ат. шС. 39, 2; 8еий. XXXI 118 н 
мотивы. 

Учеы1в о праэ'Ь. ^3 
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передать домъ собственнику, то противъ него всту- 
паеть въ силу ]и8 1;о11еп(и, принадлежащее собствен- 
нику *). Несомненно, нуженъ особый тактъ для того, 
чтобы не нарушать самостоятельности права въ 
стремлен1и удовлетворить требовашямъ нравствен- 
ности (§ 10). Но съ другой стороны было бы недо- 
стойно права брать подъ свою защиту так1я д*й- 
СТВ1Я, которыя попираютъ требован1я нравственности. 

Существуетъ ц*лый рядъ особыхъ предписанхй, 
ивг]Ьющихъ ц^Ьлью воспрепятствовать злонам'Ьренно- 
му осуществлетю права. Однако, эти предписан1я 
не могутъ быть сведены въ одно общее правило, 
тЬмъ бол'Ье, что они не вполн* ограничены даже 
предположетемъ злой воли*). 

IV. Н-Ькоторыл права вообще не допускаютъ осу- 
ществлен1Я черезъ другихъ лицъ, помимо управо- 
моченныхъ; таковы — семейственныя права, право 
совершать зав^щанхе, право голоса въ общемъ со- 



8) Такъ Св1з. Ь 38 КУ. 6, 1. Ср. Шр. Ь 1 § 12 йе адиа 39, 3, Раи1. 
Ь 2 § 9 ео(!. Разсматривать эти р^Ьшен1я какъ простыл исключен!я 
{^VасШ^, \Уйги. РК. II стр. 195 пр. 10; Шо-ег I стр. 616; Веккег 
§ 22 ВеП. 1>, значить — противор'Ьчить стремлен1ю римской 
юриспруленщи къ проведешк» въ право асчшЧая. Регшсе, 1-.аЬео 
II стр. 13 и ел.; Втйтд, Когтеп П стр. 296 и ел.; ЦЧшЬ'^сМЫ 
§ 121 пр. 3; ВетЬигд I § 41 пр. 7. Что касается практики, то 
Р']^шен1я, въ которыхъ она идетъ противъ злонам-Ьреннаго осу- 
ществлвН1я права (8еи{1\ XXXII 204 XXXV 273 XXXVII 292 
X^V 167), им^ютъ больше доказательной силы, ч'Ёвгь г]Ь, въ ко- 
торыхъ она отказывается стать на эту точку зр-Ьнхя, ибо въ по- 
сл^дневгь с луча* остается сомнительнывгь, отрицаетъ ли судья 
вовсе правило — шаШНв поп ее! 1П(1и18;ет1ит — или же не находитъ 
только фактическихъ предположен]й для его привгЬнен1Я ^Ь^м//'. 
XXI 192 XXXI 118. 

®) Бё1с1ит 81 дгиз от188а саиза 1:е81атеп1;1 ро881(1еи1 11егеШи1еш (01^. 
29, 4), ас1ю РаиИапа, рхсер1ю 1Иу1810П18, охои881'(т1н, ]и8 о^егет!! и др. 
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бран1и какого-либо общества, принадлежащее ;гЬе- 
способнымъ лицамъ ^®). 

Иныя права не допускаютъ только передачи осу- 
ществлешя ихъ другимъ лицамъ въ выгодахъ этихъ 
самыхъ лицъ; таковы, наприм'Ьръ, изиз и реальные 
сервитуты. 

Но большинство правъ допускаютъ осуществленхе 
черезъ другихъ. Тогда возникаетъ практичесшй во- 
просъ, как1я д^Ьйств1я другаго лица будуть им'Ьть зна- 
чеше осуществлешя права для лица, которому право 
принадлежитъ; это можеть быть важно, наприм'Ьръ, 
при влад^Ьши и давности, при охраненш права отъ 
погашешя путемъ непользован1я. При этомъ сл'Ь- 
дуетъ различать два рода д-Ьйствхя. Осуществле- 
ше права путемъ заключешя юридической сд1^лки 
(отчужденхе вепщ, опов'Ьщен1е или взыскан1е по 
праву требоватя) можетъ быть предпринято только 
представителемъ. Напротивъ, хозяйственныя д'Ьйст- 
В1я (итти, "Ьхать, пахать и т. д.) совершаеть за упра- 
вомоченнаго, осуществляя его право, всякш, кто 
предпринимаеть эти д'Ьйствхя въ интересе или съ 
разр'Ьшешя управомоченнаго: члены семьи, служа- 
щ1е и рабоч1е, наниматели, арендаторы, т. д. Въ 
случа* реальныхъ сервитутовъ достаточно, чтобы 
д^Ьйств1е было предпринято вообще въ пользу господ- 
ствующаго участка "). 



^^) Законъ о товариществахъ 1 мая 1889 § 41. 

1') Ь б, 6 рг. Ь 29 — 24 яиетаЛт. 80гу. 8, 6 Г. 9 (1е ро88. 41, 2 I, 1 
§ 7, 11 1. 3, 4 ае и1п. ас1ияие рпг. 43.10. Неи/(\ II 11 III И XII 231 
XIV 212 XXIII 214 XXIV 191, 218 XXXV 147 Х1Л 101. 
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2. К0ЛЛИ31Я ПРАВЪ ПРИ ОСУЩЕСТВЛЕН! и. 

Два или н^^сколько правь могутъ совпадать въ 
своемъ содержаши такимъ образомъ, что осуществле- 
Н1е или, по крайней м'Ьр'Ь, полное осуществлеше 
каждаго изъ нихъ будетъ невозможно. Права стал- 
киваются, н'Ькоторымъ образомъ, въ пространств'^; 
тогда говорятъ, что они вступають въ коллиз1ю. 
Въ обязательствахъ коллизхи правъ соотв^тствуетъ 
и К0ЛЛИ31Я обязанностей. 

Мы знаемъ троякое отношеше между коллиди- 
рующими правами. 

I. Одно право является бол-Ье сильнымъ, ч'Ьмъ 
друг1я, и при своемъ осуществленхи оттЬсняетъ по- 
сл'Ьднхя. Тутъ возможны сл-Ьдующхе случаи: 

1. Одно право им-Ьеть назначенхемъ ограничивать 
другое противостоящее ему право, — какъ это мы 
видимъ, наприм']Ьръ, при ограниченныхъ вещныхъ 
правахъ въ ихъ отношенхи къ собственности. 

2. Между правами, противостоящими другъ другу 
и не имеющими въ виду взаимнаго ограничен1я, 
устанавливается предписанхемъ права известный по- 
рядокъ посл'Ьдовательности, — въ силу котораго по- 
сл'Ьдующее право осуществляется поел* того, каюь 
произошло уже удовлетворенхе по предшествующему 
праву, пользующемуся преимуществомъ, такъ что 
первое изъ нихъ должно довольствоваться той воз- 
можностью осуществлен1я, которая остается посл'Ь 



*) тЬаиг, УегвисЬе II Кг. 14; Кгеги1/1' стр. 230—240; Жас/{1ег^ 
\Уйги. Р11. § 76 (также Рапд. § 96 ВеН. П); А. г. Ти^п; Вег Ко1;81апр 
1Ш (МуНг. стр. 15 и ел. 
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удовлетворвН1я втораго. Такой порядокъ составляетъ 
правило въ случа']Ь н']Ьсколькихъ залоговыхъ правъ 
на одну и ту же вещь. Дал*е, въ конкурс* н-Ькото- 
рымъ правамъ требовашя предоставляется преиму- 
щество въ порядке удовлетворен1я передъ другими 
(ККО § 54). Такая же регламентащя находитъ себ* 
м^сто и въ другихъ случаяхъ '). 

II. Встречается и такое отношенхе между колли- 
дирующими правами, что стоящ1я другъ подл* дру- 
га права одинаково сильны, но осуществленхе каж- 
даго изъ нихъ ограничивается такимъ образомъ, что 
каждое право можетъ быть осуществлено въ извест- 
ной пропорщи. Этоть принципъ относительнаго (въ 
известной пропорщи) осуществлен1я применяется, 
напримеръ, въ конкурсе къ несколькимъ правамъ 
требованхя, принадлежащимъ одному рангу, къ со- 
собственникамъ въ отношеши нераздельнаго поль- 
зовашя (§ 43 VI 1а), къ несколькимъ однороднымъ 
сервитутамъ на ту же вещь ^), 

III. Наконецъ, трет1Й случай коллизхи имеетъ 
место тогда, когда стоящхя другъ подле друга пра- 
ва одинаково сильны и для нихъ не постановлено 
относительныхъ ограничен1й въ осуществлеши. 

Лишь для немногихъ, относящихся сюда, коллиз1Й 
положительное право определяетъ, что преимуще- 
ство должно решаться жребхемъ ^). Въ остальныхъ 
случаяхъ победу одерживаетъ тотъ, кто предупре- 



') т. 11 § 7 (1е ш1пог. 4, 4 1. 9 § 4 (1е риЫ. ш гет ас*. 6, 2 (впро- 
чемъ, съ трудомъ согласимо съ Ь 31 § 2 АЕУ. 19, 1. 

2) Ь 17 8Ри. 8, 3. О коллиз1яхъ вгь правгЬ на клейма КоМег, Пая 
КесЫ (1е8 МагкепусЬи^грв стр. 261 и ел., иъ прав* на патенты КоЫег 
ПеикзсЬ. Ра1оп1гесЫ Кг. 96—99. 

3) § 20 Л. ае 1ейн1. 2, 20 лал11Р, Ь 5 Гаш. егс. 10, 2 Ь 13, 14 ае 
.|и(Ие1'1Н 5, 1. 
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ждаетъ другаго въ осуществлен1и своего права. МеНог 
соп(1Шо ез! оссирап118. А такъ какъ обладаюпцй пред- 
метомъ пользовашя легче всего можетъ обезпечить 
починъ за собою, то и формулируется правило, по 
которому теЦог ез! ссгкИио роззхйепйз *). 

Принципъ предупреждешя (превенц1и) является, 
такъ сказать, грубымъ разр'Ьшешемъ коллизш. Д-Ьй- 
ств1е его нельзя ограничить указанными въ источни- 
кахъ случаями. Однако-же, при каждомъ неурегули- 
рованномъ случа* коллизш сл^Ьдуетъ обсудить, не 
даетъ-ли природа даннаго конкретнаго правоотно- 
шешя какого-либо инаго разр^шенхя встретившейся 

К0ЛЛИ31И ^). 

Въ учен1и о К0ЛЛИ31И сохраняются н^которыя 
традищонныя заблужден1я. Самымъ распространен- 
нымъ изъ нихъ является положеше, по которому 
привилегированный — рг1У11е81ит берется зд*сь въ 
смысл* Ьепейс1ит ]иг18 (§ 23) — не можетъ восполь- 
зоваться своимъ преимущественнымъ правомъ про- 
тивъ одинаково съ нимъ привил егированнаго. Одна- 
ко, противоположный взглядъ засвид^Ьтельствованъ 
намъ источниками^). Опорными пунктами для ука- 
заннаго заблужден1я послужили н'Ькоторыя р'Ьшен1я, 
основанныя на совершенно иномъ соображен1и: воз- 



^) Ь 9 § 4 .1в риЫ. ш гет ас1. 6, 2 съ Ь 31 § 2 АЕУ. 19, 1 I. 14 рг. 
ае пох. ас!. 9, 4 Ь 10 Ле реси1. 15, 1 Ь 10, 16 § 8 (1е р1еп. 20, 1 Ь 6 
§ 7 яиае 1п ^гаий. сге(1. 42, 8 Ь 2 (1в йиоЬ. ге18 46, 2; 8еиД'. XII 64 
(однородный права на выкупъ). 

'•) Ср. 1\Фг, ук. соч. стр. 20. Имперсюй конкурсный уставь 
въ значительной м'Ьр'Ь ограничилъ принципъ предупрежден!я 
въ отношен1яхъ кредиторовъ по конкурсу. 

<*) Ьи11. ех дшЬ. саив. та^. 4, 6 (реститущя отсутствующаго про- 
тивъ отсутствующаго) С. 6 а(1 8с. \'е11. 4, 29 (Ьепе^. 8с. Уе11. одной 
женщины противъ другой), ^еп^. I 155 V 102 VII 141 XX 6 ХЬ 
173. Неправильно в^ь \* 101. 
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становлен1е (рестигущя) прежняго состоян1я не 
должно им'Ьть м-Ьсто въ томъ случа'Ь, если противная 
сторона терпитъ отъ этого ущербъ, по крайней м*- 
р-Ь, равный тому, который подлежитъ устранешю 
путемъ реститущи'). 



') Ь 11 § 6 Ь 34 рг. (1е пипог. 4, 4; ТГг/гЛ/ет, РаткК § 96 ВеП. II 
Нг. 2. 
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КОМИССШ по ОРШИЗкЩИ ДОМкШНЯГО ЧТЕН1Я, 

СОСТОЯЩАЯ ПРИ УЧЕБНОМЪ ОТДЬЛЬ ОБЩЕСТВА РАСПРОСТРАНЕНА 

ТЕХННЧЕСКИХЪ 8НАН1Й. 

Москва, Большая Никитская, донъ Рихтеръ, кв. )& 3. 



ПРОГРАММЫ ДОМАШНЯГО ЧТЕН1Я 

НА Т1-Й ГОДЪ СИСТЕМАТПЧЕСКАГО КУРСА, 

ц11на 40 к., съ и«'рес. — 58 к., налохениьшъ пдатежомъ- — 75 в. 

ПРОГРАММЫ I ГОДА — Ц. 25 к., съ перес- 35 к., наложеннымъ платежомъ- 
50 коп. 



Правила дав сношен!» читателей оъ Комиоо1ей. 

1) Читатели могутъ пользоваться руководствомь Комисс1и: а) обращаясь 
къ К0МИСС1И за разъяснен1емъ встр-Ьтившихся при чтеши недоразум'Ьн^й и 
возникшихъ при занят1яхъ поставленными темами вопросовъ:Ь) представляя 
Ком11сс1и кратк1е отчеты о прочптанномъ въ форм^ конспектовъ или отв*товъ 
на проверочные вопросы, поставленные Комисс1ей; с) представляя па щюсмотръ 
и оц'Ьнку Комиссш бол'Ье или мен-Ье обширный и самостоятельныя письмен- 
ный работы. 

2) Желающ1е пользоваться указашями Комиссш въ означенныхъ пред^- 
лахъ уплачиваютъ: при занят1яхъ по программамъ систематическаго чтения 
(науки математическ'1Я, физико-химпческ1я, б1ологическ1я. философсюя, обще- 
ствеино-юридическ1я, истор1я и истор1я литературы)— по 8 рубля за годичный 
курсъ по каждому изъ этихъ семи отд^ловъ; при 8анят1яхъ по этногряфш и 
по каждой изъ отд-Ьльныхъ темъ— по 1 руб. Читатели, выбираюпце какую-либо 
часть одного изъ перечисленныхъ семи отд'Ьловъ (напр., хим1ю, педагогику, 
русскую исторш и т. п.), платятъ какъ за руководство по отд^ъльной тем'Ь 
(т. е. 1 р.). Нормой времени для прохождешя отдела принято 4 годичныхъ 
курса, при чемъ течете каждаго годичнаго срока считается съ м^сяиа за- 
писи въ число читателей. Читателю, не усп-Ьншему къ сроку закончить 
прохождеше назначенной на 1 годъ части курса и сообщившему въ конц^ 
годового срока Кимисс1и о ход'Ь своихъ 8анят1й, срокъ можетъ быть продол- 
женъ безъ новаго взноса. 

Примпчами, Лица, не могущая уплачивать означенныхъ взносовъ по не- 
достатку средствъ, могутъ быть освобождаемы отъ платы за поль80ван'1е ру- 
ководствомъ Комиссш, по представлен'ш объясненШ о своемъ имущественномъ 
положеши. 

8) Читатели пм-Ьють право получать письменные отв^Ьты на свои обра- 
щен1я къ Комиссш. по возможности, не поздн-Ье двухъ нед&№. Нв нансдый 
отвЬтъ должна быть прилагаема иочтоввв марка: въ противномъ случае Ко- 
ми с с1я не беретъ на себя обязг1тельства отв'Ьчать. 

4) Для большей усп-Ьшности руководства, занимаюшдеся приглашаются 
сообщать. кром-Ь своего имени и адреса, съ обозначешемъ отдЬда или отдЬ- 
ловъ, по которымъ они хотятъ заниматься: а) возрастъ, Ъ) какое е гд-Ь 
получили обрааоваше. с) общественное положеи1е, А) главное 8апят1е, е) зна- 
ютъ ли иностранные языки и каше. 

5) Комиссия предлага»>тъ дицамъ, занимающимся подъ ея руководствомъ 
сл1Ьдующ1я льготныя услив1Я по пр1обретешю книгъ череаъ ея посредство: 

а) Комисс1я прнвимаетъ на себя поручен1я по покупюЬ вс^хъ книгъ, ука- 
занныхъ въ программахъ (какъ необходимыхъ, такъ и рекомендуемыхъ и сира- 
вочиыхъ) и находящихся въ продаж-Ь, съ уплатой вш рсчсрочку. При покупк-Ь 



кнвгъ, опгЬпепяыхъ въ Програьшахъ зв1Ьздочкой, пужпо высылать при зак.ч- 
8^Ь не мев'Ье 80^/о нхъ етсимостн, а прп покутсЬ прочнхъ— не менЪе 80^/о. ирп 
этомъ читатели пользуются уступЕОй съ номинальной стоимости кнпгъ въ 
такомъ разм-Ьр^, какой усдоьленъ Комиссией съ различными книгопродавцами. 

Ъ) Книги, отм'Ьченныя въ Ирограммахъ з^Ьздочкой, читатели могуть воз- 
вращать по минован1и надобности, получам ибрлтно стоимость книгъ, за вы- 
четомъ по 5*/о съ нхъ поминальной цпмы за каждый м^сяцъ, въ течев1е кото- 
раго книга находилась у читателя; такимъ образоыъ, книга, стоящая 1 рубль, 
по истеченш месяца со дня подучен1я ея чнтателемъ принимается обратно 
за 95 коп., по истечени! 2 м'Ьс— за 90 жоп. н т. д. По истечен1и 30 мЬсяцевъ 
книга обратно не принимается. 

с) 11о желан1ю, книги могуть быть высылаемы въ переплетахъ; стоимость 
переплетовъ-~20~25 коп. При выписгЬ книгъ необходимо отм'Ьчать, как1я долж- 
ны быть въ переплетахъ. Обратно принимаются только переплетениыя книги. 

ПримпчаШе. Течен1е сроковъ начинается съ 1-го и 15-го чиселъ, слЬлую- 
щнхъ за высылкой книгъ читателямъ. Вс1 почтовые расходы по пересылс! 
киигь до^жиы быть оплачиваемы читателями. Книги должны быть возираща- 
емы назадъ въ полной исправности и безъ помарокъ, съ указан1емъ фамшйи 
и адреса лица, которое возвращаетъ книги. 

6) Лица, 8аписавш1яся на руководство Комиссш, но въ продолжеше года 
со времени вступлеи1я въ число читателей не выписывавш1я кингъ пли не 
дававиия никакихъ св^Ьд-Ьшй о ход-Ь своихъ 8анят1&, считаются выбывшими 
изъ числа читателей. 

7) Въ промежутокъ оть 15 мая до 16 сентября прекращаются письмениыя 
сношен1я К0МИ0С1И съ читателями, касающДяся ругоподотва занятиями, вся- 
каго рода разъяснешй, пров-Ьрки письменныхъ отв-Ьговъ и т. п. Проч1я же 
сиошеи1Я (запись въ число читателей, высылка книгъ, получен1е ихъ отъ 
читателей обратно и т. п.) продолжаются круглый годъ. 



Независимо отъ изложеннаго порядка сод^Ьйств1я со стороны Комисс1н 
по пр1обр^Ьтетю кнпгъ читателями, Комисс1я въ настоящее время находить 
возможнымъ для удобства и въ иатересахъ занимающихся подъ ея руко- 
водствомъ лпцъ составлять и высылать имъ тотъ или другой подборъ ука- 
запиыхъ въ ея ^программахъ** книгъ на сдЪдующихъ, временно установлен- 
ныхъ, услов1яхъ: 

1) Книги выбираются или по усмотр^нш Комисс1и, или по желашю за- 
нимающихся подъ ея руководствомъ читателей. Въ посл^Ьднемъ случа'Ь Ко- 
МИСС1Я оставляетъ за собой право ограничен1я такого выбора. 

2) Книги отпускаются и обратно принимаются Комнсс1ей не иначе, кав^ 
безъ помарокъ и переплетенными. 

8) Книги высылаются по требовая!ю яе отд^Ьльнаго лица, а лишь группы 
лицъ, занимающихся (хотя бы и во равличнымъ отд-клам!.) подъ руковод- 
ствомъ К0МИСС1И, которая всЬ сно1пе1пя съ означенной группой ведетъ черсзъ 
одно лицо, входящее въ составъ группы и несущее всю отв-Ьтственность за 
группу въ ея обязательствахъ передъ Комиссией. 

4) Вс-Ь расходы по пересылке книгъ означенная группа принимаетъ на 
себя. 

5) Высылаемый Комисс1ей книги считаются купленными поименно нзв^Ьст- 
ными ей читателями, составляющими группу; при покупкЪ читатели упла- 
чиваютъ20*/о номинальной стоимости книгъ въ вид'Ь задатка. 

6) Кинги могуть быть возвращешл Комиссш, которая обязывается въ 
этомъ случае возвратить задатокъ, удержавъ изъ него лишь то, что причтется 
за книги испорченный или невозвращенпыя и, сверхъ того, 24% годовыхъ 
на общую номинальную стоимость аабранныхъ книгъ въ погашеше расходовъ 
Комиссш. Сучму, превышающую разм^Ьръ задатка, лица, пользовавш1яся 
кпигами. обязаны уплатить Комиссш. 

7) Удерживать книги разрешается не дол^Ье 6 м1>сяцевъ со дня ихъ по- 
лучения, при чемъ, однако, лица, желающш воспользоваться ими бол-Ьв про- 
должительное время, могуть ходатайствовать объ этомъ передъ Комисс]<'й. 
Въ противномъ случа'Ь книги считаются окончательно купленными, и лица, 
уд«фжавш1я ихъ для себя, должны немедленно же, по истечеМи означенныхъ 
6 м1Ьсяцевъ пользовашя ими, произвести окончательный расчетъ съ Комис- 
с1ей, при чемъ Комисс1я д'Ьлаетъ съ номинальной стоимосгн книгъ ту скидку, 
какая услоилепа съ книжными ыагааннами, доставляющими киигн. 
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